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S.—  désigne  le  Recueil  général  des  lois  et  des  Arrêts  fonde  par  J.-B.  Sirey  ; 
ainsi:  (S.  33.2.368,  signifie  :  Recueil  général  des  lois  et  des  arrêts,  volume  de 
4833,  2»  partie,  p.  368. 

Dalloz,  Rép.  —  désigne  la  Jurisprudence  générale  ou  Répertoire  méthodique 
et  alphabétique  de  législation,  de  doctrine  et  de  jurisprudence,  par  M.  Dalloz, 
nouYelle  édition;  ainsi:  Dalloz,  Rép.,  v»  Commerçant,  n"  99,  indique  l'ouvrage 
ci-dessus  désigné  au  mot  Commerçant  et  au  numéro  99. 

Il  est  à  remarquer  que,  dans  le  commentaire  des  articles  410  à  189,  l'indication  : 
v»  Effets  de  commerce;  dans  le  commentaire  des  articles  490  à  436,  l'indication: 
i"  Droit  maritime;  dans  le  commentaire  des  articles  437  à  644,  l'indication: 
v°  Faillite  et  Banqueroute,  ont  été  sous-entendues,  comme  devant  être  répétées 
trop  souvent. 

D.P. —  désigne  le  Reeueil  périodique  du  même  auteur  ;  ainsi  :  (D.P.  66.4.369), 
signifie  Dalloz  périodique,  volume  de  1866,  4"  partie,  page  369. 

P.  ou  J.P.—  désigne  le  Journal  du  Palais,  depuis  4837.  A  partir  de  cette  date 
jusqu'en  4856  :  (P.39.2.532),  signifie  :  Journal  du  Palais ,  année  4839,  2«  volume, 
page  532.  A  partir  de  4857,  chaque  année  ne  formant  plus  qu'un  seul  volume 
(P.57.403),  signifie  Journal  du  Palais,  volume  de  4857,  p.  403. 

L»s  arrêts  antérieurs  à  4830  ayant  été  placés  par  le  Recueil  général  des  lois  et 
des  arrêts  et  par  le  Journal  du  Palais,  clans  leor  ordre  rigoureusement  chronolo- 
gique, pour  les  arrêts  remontant  à  cette  époque  et  pnisés  dans  ces  deux  recueils, 
la  date  seule,  sans  autre  désignation,  a  été  indiquée,  comme  étant  complètement 
suffisante  pour  les  retrouver. 


Ce  n'est  qu'accidentellement  que  des  arrêts  ont  été  puisés  dans  des  recueils 
autres  que  ceux  qui  viennent  d'être  indiqués. 


PRÉFACE 


Dans  les  ouvrages  de  droit  pratique,  l'auteur  est  in- 
cessamment forcé  de  suivre  pas  à  pas  les  lois  nouvelles 
traitant  des  matières  dont  il  s'est  occupé  et  les  arrêts 
qui  sont  venus  interpréter  soit  ces  lois  nouvelles,  soit 
les  passages  des  lois  anciennes  restés  encore  obscurs. 
C'est  un  travail  que  j'ai  accompli  avec  conscience  et 
pour  lequel  je  me  suis  aidé  de  la  collaboration  de  mon 
neveu,  magistrat  comme  moi. 

J'ai  cru  également  utile  de  modifier  un  peu  la  forme 
générale  de  mon  ouvrage  en  plaçant,  au  début  et  comme 
une  espèce  d'avant-propos,  ce  qu'il  m'avait  paru  néces- 
saire dans  mes  précédentes  éditions  de  dire  sur  les 
rincipes  généraux  des  Engagements  de  Commerce;  sur  le 
Contrat  de  Vente  qui  tient  une  si  grande  place  dans  les 
transactions  commerciales  ;  et  d'y  ajouter  un  traité  du 
Compte  Courant.  Il  est  résulté  de  ce  changement  dans 
l'ordre  des  matières  que  les  numéros  de  mon  ouvrage 
jusqu'à  1217  ne  se  trouvent  pas  toujours  d'accord  avec 
ces  mêmes  numéros  de  la  deuxième  édition. 
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Sous  ces  réserves,  je  n'ai  qu'à  répéter  ce  que  j'avais 
dit  dans  mes  précédentes  éditions. 

Aucun  des  Godes  qui  ont  pris  place  dans  la  législa- 
tion française  n'est,  à  tous  égards,  aussi  incomplet  que 
le  Code  de  Commerce.  Il  a  pu,  sans  doute,  laisser  en 
dehors  de  ses  prévisions  les  brevets  d'inventions,  les 
marques  de  fabrique,  les  conseils  de  prud'hommes  et 
beaucoup  d'autres  matières  essentiellement  commer- 
ciales, qui  ont  fait  l'objet  de  lois  spéciales;  mais  dans 
les  matières  mêmes  qu'il  a  réglées,  il  faut,  à  chaque 
instant,  forcément  recourir  à  d'autres  monuments  légis- 
latifs, pour  donner  une  explication  complète  du  texte. 
D'un  autre  côté,  dans  le  premier  livre  surtout,  l'ordre 
adopté  ne  paraît  pas  toujours  irréprochable.  Ces  cir- 
constances m'ont  souvent  obligé  à  ne  pas  suivre,  avec  une 
rigueur  extrême,  la  forme  du  commentaire,  que  j'ai  cru 
devoir  adopter.  Quelquefois,  j'ai  rassemblé  plusieurs 
articles,  se  suivant  immédiatement,  quand  je  l'ai  cru 
utile  et  possible,  sans  encourir  le  reproche  de  perdre 
toute  la  commodité  du  commentaire.  Lorsque  l'ordre 
logique  des  idées  m'a  paru  l'exiger,  j'ai  été  plus  loin; 
et  sous  le  premier  des  articles,  qui  parlaient  d'une  ma- 
tière, j'ai  réuni  même  ce  que  le  Code  a  divisé  ;  j'ai  pu 
ainsi,  sans  changer  le  plan  général  de  mon  ouvrage, 
obtenir  tous  les  avantages  que  présente  la  forme  du 
traité.  Des  renvois  indiquent,  sous  chacun  des  articles 
dont  l'explication  a  été  donnée  d'avance,  le  passage  du 
livre  auquel  le  lecteur  doit  se  reporter.  Enfin,  une  table 
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générale  analytique,  développée  et  faite  avec  ie  plus 
grand  soin,  formera  un  véritable  dictionnaire  et  répon- 
dra aux  désirs  de  ceux  qui  affectionnent  cette  nature 
d'ouvrages. 

Il  sera  fort  utile,  dans  tous  les  cas,  de  se  reporter  à 
cette  table.  Un  grand  nombre  de  questions,  en  effet, 
n'ayant  qu'un  rapport  plus  ou  moins  éloigné  avec  un 
article  du  Code,  ou  se  rattachant  également  à  plusieurs, 
telles  que  commis  intéressé,  chemins  de  fer,  télégraphe  élec- 
trique, etc.,  etc.,  etc.,  ont  pu  être  traitées  là  précisément 
où  le  lecteur  ne  les  cherchera  pas.  En  recourant  à  la 
table,  toute  incertitude  cessera  et  toute  fatigue  inutile 
sera  évitée. 

En  toute  circonstance,  j'ai  pris  pour  point.de  départ 
de  ma  discussion,  le  texte  même,  les  travaux  prépara- 
toires, les  discussions,  soit  au  sein  du  Conseil  d'État, 
soit  dans  les  Assemblées  législatives  ;  la  jurisprudence, 
dont  les  monuments  existent  en  si  grand  nombre  ;  les 
lois  étrangères  ;  et  je  n'ai  négligé  aucun  des  auteurs 
modernes  qui  ont  écrit  sur  ces  matières  ;  il  n'en  est  pas 
un  seul,  qui  ne  m'ait  été  utile  et  dont  je  n'aie  étudié  les 
travaux  avec  profit  pour  mes  lecteurs  et  pour  moi.  Mais 
en  donnant  plus  d'étendue  à  mon  ouvrage,  j'ai  pu  en 
même  temps  remonter,  toutes  les  fois  que  je  l'ai  cru 
utile,  vers  des  législations  depuis  longtemps  abrogées 
et  vers  les  auteurs  qui  les  ont  commentées.  Ces  retours 
aux  véritables  sources  du  droit  commercial  peuvent 
éclairer  quelques  points  restés  obscurs,  présenter  en- 
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core  un  intérêt  réel  pour  la  solution  de  difficultés  sou- 
levées par  les  textes  nouveaux  et  la  pratique  de  nos  jours  ; 
ou  donner,  au  moins,  une  satisfaction  plus  complète  au 
lecteur. 
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1.   Commerce,  commerçant  ne  représentent  pas,  dans 
la  langue    française,  deux   idées   nécessairement    cor- 
rélatives :  dans  son  acception  la  plus  étendue,  le  pre- 
mier de  ces  mots  nous  reporte  à  l'origine  de  la  so- 
i.  1 
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ciété  même;  le  second  répond  à  un  état  de  choses,  à 
un  ensemble  de  faits  qui  ne  peut  se  produire  que  dans 
une  civilisation  avancée.  Le  commerce,  dans  le  sens  le 
plus  large,  c'est  la  sociabilité  :  ce  sont  les  rapports  des 
hommes  entre  eux  ;  l'échange  et  la  communication  des 
idées  :  dans  toute  agrégation  d'individus,  il  y  a  com- 
merce entre  ceux  qui  la  composent.  «  Le  mot  commerce, 
a  dit  Roubaud,  sert  à  désigner  une  communication  réci- 
proque de  pensées,  de  lettres,  de  sentiments,  d'intelli- 
gence, de  services,  de  secours,  où  chacun  donne,  reçoit 
et  rend  »  :  dans  un  sens  plus  restreint,  il  devient  syno- 
nyme de  négoce  et  de  trafic. 

Quand  une  société  rudimentaire  marche  vers  son  per- 
fectionnement ;  que  l'homme  s'adonne  au  travail  ;  que 
l'appropriation  des  choses,  autres  que  le  produit  de  la 
chasse  ou  de  la  pêche  destiné  à  la  nourriture  de  chaque 
jour,  vient  à  naître,  à  l'échange,  au  commerce  des  idées 
se  joindra  nécessairement  l'échange,  le  commerce  des 
choses  ;  chacun  mettra  en  réserve  les  produits  qu'il  n'a 
pas  consommés  :  et  s'il  peut,  en  retour,  se  procurer  les 
produits  du  travail  d'un  autre,  il  y  aura  échange,  vente 
peut-être,  si  le  signe  monétaire  a  été  inventé,  sans  que 
rien  apparaisse  encore  qui  donne  l'idée  représentée  par 
le  mot  commerçant.  De  nos  jours  même,  quand  les  lois 
qui  nous  régissent  proclament  que  tout  ce  qui  est  dans 
le  commerce  peut  être  vendu,  nul  n'a  jamais  songé  que 
ce  principe  restreignait  les  transactions  aux  seuls  objets 
que  l'on  doit  désignerscus  le  nom  de  marchandises.  Mais, 
à  un  moment  donné,  l'échange,  si  limité  d'abord, 
s'étendra;  les  rapports  s'établiront,  non  plus  de  voisin 
à  voisin,  mais  entre  personnes  inconnues  l'une  à  l'autre  ; 
et  puis,  plus  tard,  entre  des  peuples  que  la  guerre 
seule,  peut-être,  jusque-là,  avait  mis  en  présence  :  un 
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intermédiaire  deviendra  nécessaire  entre  le  producteur 
et  le  consommateur  :  ce  sera  d'abord ,  sans  doute ,  un 
individu  à  gages  ;  plus  tard  un  agent  indépendant  récla- 
mant un  salaire  ;  et  quand  les  rapports  seront  devenus 
plus  fréquents  et  plus  étendus,  l'homme  apparaîtra,  qui 
prendra  à  son  compte  les  objets  que  chacun  veut  céder 
en  retour  d'autres  objets  qu'il  désire  se  procurer.  Alors 
naîtra  l'idée  de  marchandises,  et  le  nom  de  marchand, 
dont  on  a  fait  synonyme  le  mot  commerçant.  On  dis- 
tinguera le  laboureur,  qui  fait  produire;  l'industriel, 
qui  transforme  et  qui  crée,  du  marchand,  qui  n'est 
qu'intermédiaire  :  mais  ces  distinctions  sont  relativement 
de  date  récente  ;  et  ces  antiques  lois  qui  se  perdent 
dans  la  nuit  des  temps,  les  lois  indiennes,  confon- 
daient dans  une  caste  unique  les  laboureurs,  les  artisans 
et  les  marchands,  et  tous,  en  effet,  spéculent  sur  les 
produits  de  leur  travail;  nous  dirons,  sous  l'art.  1er, 
que,  dans  les  temps  plus  modernes,  on  a  su  distinguer 
le  commerçant  à  ce  signe  qu'il  se  rendait  intermédiaire 
entre  le  producteur  et  le  consommateur,  entre  l'offre  et 
la  demande,  et  que  c'était  sur  cette  entremise  qu'était 
basée  la  spéculation  à  laquelle  il  se  livrait, 

Plus  tard  on  inventera  les  marchés,  les  foires  et  les 
caravanes  pour  s'y  rendre  ;  les  navires  pour  franchir  les 
mers  ;  la  science  nautique  et  les  lois  maritimes  pren- 
dront naissance  :  c'est  la  civilisation  qui  aura  créé  des 
besoins  inconnus  aux  peuplades  sauvages,  et  c'est  la 
civilisation  qui  donnera  les  moyens  de  les  satisfaire  ;  le 
commerce  ne  vient  qu'à  sa  suite  ;  mais,  à  son  tour,  il  se 
montre  l'agent  le  plus  actif  pour  en  hâter  la  marche  et 
en  répandre  les  bienfaits. 

2.  Les  lois  civiles,  les  lois  de  la  cité  suffiront  pen- 
dant un  temps  à  régir  ces  rapports  nouveaux  ;  et  puis  il 
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naîtra  certains  contrats  que  les  marchands  seuls  auront 
occasion  de  pratiquer,  ou  bien  les  nécessités  commer- 
ciales imprimeront  à  des  contrats  anciens  un  caractère 
particulier  :  des  exceptions  à  la  loi  générale  ou  des 
dispositions  spéciales  deviendront  nécessaires.  Mais  on 
comprend  qu'elles  furent  loin,  dans  l'origine,  d'être 
nettement  formulées.  Il  sera  de  l'essence  de  cette  pro- 
fession nouvelle  de  mettre  en  rapport  avec  tous,  ceux  qui 
s'y  livreront  ;  et,  dans  l'intérêt  de  tous  aussi,  on  sentira 
le  besoin  d'astreindre  les  marchands  à  certaines  obliga- 
tions. Les  lois  détermineront  les  devoirs  qui  leur  sont 
imposés,  et  le  Gode  écrit  pour  eux,  après  avoir  défini  à 
quels  signes  on  reconnaîtra  les  commerçants,  dira  les 
institutions  qui  leur  sont  destinées  et  la  juridiction  qui 
leur  est  propre  ;  des  juges  spéciaux,  peut-être,  applique- 
ront ces  lois,  créées  pour  répondre  à  des  faits  qui  ne 
s'étaient  point  produits  dans  l'enfance  des  sociétés.  On 
parlera  aussi  de  cet  état,  inconnu  de  la  loi  civile,  et  que 
la  loi  spéciale  désigne  sous  le  nom  de  faillite;  de  la 
banqueroute,  crime  ou  délit,  que  les  marchands  seuls 
peuvent  commettre,  et  qui  résulte,  non  des  faits  eux- 
mêmes,  mais  de  la  qualité  de  ceux  qui  les  ont  accomplis, 
de  même  que  l'adultère,  par  exemple,  est  une  consé- 
quence, non  de  l'acte,  mais  de  l'état  de  celle  qui  s'en 
est  rendue  coupable. 

Quand  la  loi  civile  fut  reconnue  insuffisante,  les  lois 
spéciales  vinrent  donc  régler  d'abord  les  contrats,  que 
les  rapports  nouveaux  avaient  fait  naître  et  rendus  né- 
cessaires :  ce  ne  fut  que  plus  tard  que  l'autorité  publique 
songea  à  réglementer  la  qualité  de  marchand  et  dans  un 
intérêt  autre,  nous  l'avons  dit,  que  l'intérêt  même  des 
marchands.  Nous  aurons  occasion  bientôt  de  revenir  sur 
ce  point,  en  donnant  le  commentaire  de  l'art.  1er. 
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Cette  distinction  entre  les  affaires  civiles  et  les  affaires 
commerciales,  si  bien  tranchée  à  un  certain  moment  de 
la  vie  des  peuples  ;  cette  profession,  à  laquelle  se  livrent 
les  négociants,  se  révèlent  donc  peu  à  peu  ;  mais  le  fait 
accompli  n'entraînera  pas  toujours  à  sa  suite  les  mêmes 
conséquences.  Si  c'est  là  ce  qu'ont  voulu  dire  quelques 
auteurs,  leur  assertion  est  incontestable;  la  distinction 
n'en  existe  pas  moins  ;  elle  est  fondée  sur  la  nature  des 
choses  ;  elle  n'a  rien  d'arbitraire  et  ne  peut  être  donnée 
comme  résultant  de  causes  accidentelles,  d'un  certain 
état  social,  ou  des  institutions  politiques.  Ce  qui  seul 
est  au  pouvoir  des  mœurs  et  au  libre  arbitre  des 
hommes,  ce  qui  appartient  à  la  loi  positive,  c'est  de 
décider  s'il  y  aura  des  règles  particulières  aux  contrats 
qui,  par  leur  essence,  sont  commerciaux  ;  des  conditions 
ou  des  règlements  pour  la  profession  de  négociant,  des 
institutions  spéciales  pour  les  citoyens  qui  s'y  livrent. 
C'est  l'histoire  à  faire  des  lois  commerciales,  dont  à 
peine  nous  pouvons  dire  quelques  mots  ici  ;  et,  dans  le 
cours  de  cet  ouvrage ,  nous  n'aurons  à  parler  que  de  la 
législation  française  :  celle-là,  au  moins,  a  poussé  les 
conséquences  qui  peuvent  résulter  de  la  différence  exis- 
tant entre  les  faits  commerciaux  et  les  faits  civils  très- 
loin,  à  coup  sûr,  et  peut-être  trop  loin  ;  mais  nous  ne 
pouvons,  ici  au  moins,  aborder  cette  question. 

3.  L'Asie  a  été,  sans  doute,  le  berceau  du  com- 
merce comme  celui  de  la  civilisation  :  les  Indiens  ont  dû 
être  les  premiers  commerçants  ;  mais  ce  peuple  était 
trop  bien  partagé  pour  avoir  rien  à  désirer  chez  les 
autres  nations.  Aux  dons  que  la  nature  a  prodigués  à 
pleines  mains  sur  la  terre  qu'ils  habitent,  les  Indiens, 
dès  les  temps  les  plus  reculés,  ajoutaient  les  admirables 
produits  de  leur  industrie  ;  ils  ne  durent  pas  faire  de 
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grands  efforts  pour  étendre  leurs  relations,  et  leurs  lois 
les  plus  anciennes  y  mettaient  même  obstacle,  en  leur 
défendant  d'affronter  la  haute  mer.  On  trouve  cependant, 
dans  les  lois  de  Menou,  1000  ans  avant  l'ère  chrétienne, 
les  règles  du  prêt  à  la  grosse.  L'Inde  fut  surtout  un 
immense  marché,  où  se  rendirent  les  premiers  peuples 
commerçants,  et  particulièrement  les  Babyloniens. 

Aux  premiers  temps  historiques,  à  ces  époques  ne  se 
dégageant  qu'à  demi  d'une  obscurité  que  les  efforts  des 
érudits  cherchent  en  vain  à  dissiper,  on  voit  les  commer- 
çants occupés  à  fournir  à  Sémiramis  et  à  ses  voluptueux 
successeurs  les  produits  de  l'Inde  et  des  contrées  les 
plus  éloignées,  et  s'efforcant  de  contenter  les  désirs 
qu'enfantent  le  luxe  et  la  mollesse.  La  révolution  qui 
agita  et  divisa  l'empire  sous  le  règne  de  Sardanapale  ne 
changea  rien  à  cet  état  de  choses,  et  les  empereurs 
d'Assyrie  durent  continuer  leurs  encouragements  à  ces 
expéditions  lointaines  tentées,  soit  par  terre,  au  moyen 
des  caravanes,  soit  par  la  voie  de  mer.  Des  règlements 
durent  être  faits  pour  protéger  ce  commerce,  des  usages 
durent  s'introduire;  rien  n'en  est  parvenujusqu'ànous. 

Lorsque  les  Perses  renversèrent  le  second  empire 
d'Assyrie,  ils  ne  firent  que  substituer  un  nom  à  un  autre 
et  ajouter  à  cet  État  de  nouvelles  provinces  ;  mais  ils  le 
laissèrent  aussi  florissant  qu'ils  l'avaient  trouvé  et  adop- 
tèrent les  mœurs  des  vaincus.  Le  seul  changement 
notable  introduit  par  eux  fut  l'interdiction  de  tonte  navi- 
gation. Le  commerce,  réduit  à  la  voie  de  terre,  n'en 
resta  pas  moins  actif  et  étendu;  mais  nous  ignorons 
quelles  lois  le  régissaient. 

Ces  contrées,  envahies  de  nouveau,  furent  soumises 
par  les  Grecs,  sous  la  conduite  d'Alexandre  ;  elles  subi- 
rent, à  ce  moment,  une  révolution  complète. 
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Le  conquérant  macédonien  voulant  faire  d'Alexandrie, 
fondée  par  lui,  la  capitale  du  monde  commerciale,  ruina 
d'abord  de  fond  en  comble,  au  profit  de  la  ville  nou- 
velle, Tyr  et  la  confédération  des  villes  phéniciennes, 
auxquelles  Carthage  devait  succéder.  Ces  peuples,  essen- 
tiellement commerçants  et  navigateurs,  ne  bornèrent  pas 
leurs  entreprises  à  aller  chercher  dans  d'autres  contrées 
ce  qui  était  nécessaire  à  leurs  propres  besoins  ou  à  leurs 
plaisirs,  ainsi  que  l'avaient  fait  les  Assyriens  et  les 
Perses  ;  ils  se  rendirent  les  intermédiaires  de  peuples 
moins  industrieux  et  leur  prêtèrent  un  utile  concours 
pour  faciliter  l'échange  de  leurs  produits.  Si  le  fait 
n'était  attesté  par  d'irrécusables  témoignages,  l'extension 
que  les  Phéniciens  et  les  Carthaginois  parvinrent  à  don- 
ner à  leur  navigation  paraîtrait  fabuleuse,  quand  on 
songe  qu'ils  étaient  privés  de  la  boussole  et  de  la  plu- 
part des  moyens,  qui  semblent  indispensables  de  nos 
jours,  pour  accomplir  les  voyages  les  moins  péril- 
leux. 

Supposer  qu'un  commerce  aussi  florissant  n'ait  été 
régi  par  aucune  loi  ;  qu'une  navigation  aussi  étendue  ait 
pu  se  passer  de  règlements,  c'est  une  hypothèse  que  la 
force  des  choses  ne  permet  pas  d'admettre.  Mais  ces 
peuples  en  périssant,  Tyr,  sous  les  coups  d'Alexandre  ; 
Carthage,  sous  ceux  des  Romains,  entraînèrent  dans 
leur  ruine  les  monuments  de  leur  législation. 

Des  quatre  monarchies,  qui  furent  fondées  après  la 
mort  d'Alexandre,  avec  les  débris  de  son  empire, 
l'Egypte  fut  la  plus  florissante  ;  et,  à  partir  de  ce  moment 
seulement,  prit  rang  parmi  les  nations  commerçantes. 
Après  elle  vint  la  Syrie,  moins  heureusement  placée, 
et  qui  partagea  avec  l'Egypte  le  commerce  des  Indes. 
Mais  les  Grecs  avaient  imposé  aux  vaincus  leurs  mœurs 
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et  leurs  coutumes  ;  et  les  lois  commerciales  de  ces  deux 
États  étaient  les  mêmes  que  les  lois  de  la  Grèce. 

Longtemps  après  les  Phéniciens,  les  Grecs,  en  effet, 
avaient  été  à  leur  tour  commerçants  et  navigateurs  ;  ils 
furent  loin,  toutefois,  d'égaler  jamais,  sous  ce  rapport, 
Tyr  et  Carlhage  :  la  Grèce,  proprement  dite,  avait  été 
devancée  par  les  îles  qui  l'avoisinent,  et  les  villes  de 
l'Asie  Mineure.  La  législation  maritime  de  Rhodes  est 
surtout  célèbre  ;  il  ne  nous  reste  des  fameuses  lois  rho- 
diennes  et  des  autres  lois  commerciales  de  la  Grèce 
que  quelques  passages,  sans  doute  mutilés,  insérés  dans 
les  Pandectes,  ou  des  fragments  épars  dans  les  harangues 
des  orateurs  athéniens. 

4.  Les  Piomains  parurent  après  ces  divers  peu- 
ples ;  maîtres  successivement  de  l'Afrique,  de  l'Asie, 
de  la  Grèce,  de  l'Egypte,  de  la  Gaule  et  de  cette 
illustre  Marseille,  colonie  grecque,  devenue  elle-même 
si  florissante  et  dont  les  lois,  malheureusement,  sont 
entièrement  perdues,  les  descendants  des  compagnons 
de  Romulus  absorbèrent,  l'un  après  l'autre,  tous  les 
peuples  commerçants  et  navigateurs;  mais  cette  na- 
tion, sans  industrie,  tout  adonnée  au  pillage  et  à  la 
rapine,  devait  peu  sentir  le  besoin  de  lois  commerciales  ; 
et  sa  législation,  qui  était  celle  du  monde  entier,  est, 
sur  ce  sujet,  de  la  plus  extrême  pauvreté. 

5.  On  sait  les  révolutions,  qui  renversèrent,  à  son 
tour,  le  puissant  empire  romain  ;  une  masse  de  peuples 
barbares,  qui  occupaient  les  plateaux  du  centre  de  l'Asie, 
venant  à  s'ébranler,  on  vit  des  hordes  innombrables, 
précipitées  les  unes  sur  les  autres,  se  joindre  aux  nations 
qui  habitaient,  en  Europe,  les  vastes  contrées  situées 
au  delà  du  Danube  et  du  Rhin,  ou  les  pousser  devant 
elles;  et  tous  ensemble  s'abattirent  sur  l'empire  romain. 
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Lorsque  l'empire  d'Occident  eut  été  détruit  et  dé- 
membré par  les  invasions  de  ces  barbares  ;  que  des 
nations  inconnues  prirent  la  place  de  celles  que  les 
armes  romaines  avaient  subjuguées  ou  détruites,  de 
nouvelles  législations  furent  promulguées  par  les  vain- 
queurs ;  mais  ces  Godes  barbares  gardèrent  un  silence 
absolu  sur  les  négociations  commerciales.  On  ne  peut 
croire,  cependant,  que  le  commerce  eût  entièrement 
disparu  ;  eût-il  été  réduit,  pendant  un  temps,  aux  seules 
transactions  nécessaires  aux  besoins  de  la  vie,  il  dut 
exister,  et,  aussitôt  que  des  temps  plus  tranquilles  furent 
revenus,  il  dut  prendre  un  nouvel  essor. 

C'est  pendant  cette  longue  suite  d'années,  que  l'on 
désigne  sous  le  nom  de  moyen  âge  et  qui  commence  à 
peu  près  à  l'épocfue  où  nous  sommes  arrivés,  qu'ont 
paru  des  statuts,  dont  il  est  impossible  de  préciser  ni 
la  date,  ni  le  caractère  ;  des  coutumes  consultées  avec 
fruit  encore  de  nos  jours,  adoptées  d'un  commun 
accord,  et,  à  cette  époque,  assez  généralement  observées 
pour  tenir  lieu  de  lois.  Elles  avaient  trait  principale- 
ment au  commerce  maritime,  et  nous  aurons  occasion 
d'en  parler  avec  plus  de  détails,  quand  nous  serons 
arrivé  au  livre  II  du  Code  de  commerce. 

Quelques  villes  maritimes  d'Italie  n'avaient  pas  cessé, 
même  après  la  chute  de  Rome,  et  malgré  les  pirates  qui 
infestaient  les  mers,  d'entretenir  des  relations  avec 
Constantinople,  siège  d'un  commerce  florissant.  Lors- 
que l'empire  n'eut  conservé  des  Romains  que  le  nom  ; 
que  le  génie  grec  qui  s'était  assimilé  d'une  manière 
complète  les  populations  des  vastes  contrées  soumises 
par  Alexandre,  fut  parvenu  à  métamorphoser  également 
le  peuple  romain  ;  que  le  puissant  État  dont  Constanti- 
nople était  la  capitale  fut  devenu  grec  par  la  langue  et 
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par  les  mœurs,  quoique  les  lois  de  Juslinien,  publiées  au 
vie  siècle,  fussent  encore  écrites  en  latin;  l'un  des  résul- 
tats d'une  semblable  révolution  avait  été  de  faire  des 
descendants  de  ces  anciens  Romains  un  peuple  com- 
merçant. Mais  la  naissance  du  mahométisme  devait  avoir 
pour  effet  de  favoriser  singulièrement,  au  préjudice  de 
Constantinople,  les  villes  commerçantes  d'Italie. 

En  effet,  la  haine  irréconciliable  qui  divisa  tout  d'a- 
bord les  Grecs  et  les  mahométans  ne  leur  permit  d'avoir 
aucun  rapport  ensemble  :  les  négociants  des  villes  ita- 
liennes en  profitèrent  et  se  rendirent  intermédiaires 
entre  les  peuples  ennemis.  La  puissante  Venise,  fondée 
au  ve  siècle  au  milieu  des  flots  de  l'Adriatique,  par 
quelques  familles  cherchant  à  se  soustraire  aux  fureurs 
d'Attila,  et  dont  l'indépendance  n'aivait  jamais  été  sé- 
rieusement contestée  ;  Gènes,  la  superbe,  et  Pise,  qui 
surent  se  soustraire  à  la  suprématie  des  empereurs  d'Alle- 
magne et  furent,  pour  la  reine  de  l'Adriatique,  de  re- 
doutables rivales,  se  précipitèrent  à  l'envi  dans  les 
entreprises  commerciales  ;  sollicitant  des  privilèges  des 
chrétiens  comme  des  mahométans,  des  schismatiques 
comme  des  païens,  et  soutenant,  les  unes  contre  les 
autres,  les  plus  sanglantes  guerres,  sans  aucun  autre 
motif  que  des  jalousies  de  négoce. 

C'est  au  mahométisme,  embrassé  spontanément  par 
les  Turcs,  successeurs  des  califes,  et  à  ses  progrès  tou- 
jours croissants,  que  l'on  doit  aussi  rattacher  directe- 
ment les  croisades;  et  quelque  jugement  que  l'on  porte 
de  ces  guerres  religieuses,  au  moins  est-il  certain 
qu'elles  ont  été  favorables  au  développement  du  com- 
merce et  de  la  navigation. 

Les  cités  italiennes  que  nous  avons  nommées,  aux- 
quelles il  faut  joindre  Amalfi  et  Marseille,  bientôt  après 
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Florence  et  Barcelone,  conservèrent  encore,  à  peu  près, 
le  monopole  du  commerce  pendant  les  deux  siècles  qui 
suivirent  la  première  croisade  ;  ces  villes  déjà  riches, 
industrieuses,  adonnées  à  la  navigation,  durent  à  leur 
position  exceptionnelle  de  pouvoir,  presque  seules,  pro- 
fiter du  mouvement  extraordinaire,  auquel  ces  expédi- 
tions donnèrent  lieu.  Mais  si  les  croisades  secondèrent 
leur  essor  commercial,  elles  furent  loin  de  le  créer, 
tandis  que  pour  les  autres  contrées  de  l'Europe,  elles 
eurent  un  résultat  bien  autrement  significatif.  Elles 
apprirent  à  toutes  les  nations  le  chemin  de  l'Orient  et 
firent  pénétrer  chez  elles  le  luxe  et  la  civilisation.  Dans 
les  temps  postérieurs  à  la  dernière  croisade,  la  ligne 
anséatique,  au  nord,  prit  un  développement  extraordi- 
naire ;  l'Angleterre,  la  Flandre,  les  côtes  occidentales  de 
la  France  et  de  l'Espagne  entrèrent  à  leur  tour  dans  la 
carrière  commerciale;  l'invention  de  la  boussole,  la 
découverte  d'une  nouvelle  route  vers  les  Indes,  la  con- 
quête d'un  monde  qu'avait  trouvé  Christophe  Colomb, 
vinrent  compléter  une  véritable  révolution. 

6.  Les  coutumes  locales,  qui  servirent  de  règles, 
dans  chaque  ville,  à  un  commerce  déjà  si  étendu  au 
milieu  du  moyen  âge,  ne  nous  sont  point  parvenues 
aussi  complètes  et  en  aussi  grand  nombre,  qu'il  semble- 
rait naturel  de  le  croire.  Ainsi  Venise  particulièrement, 
cet  État  si  éminemment  commercial,  cette  puissance  qui 
ne  dut  qu'au  négoce  sa  grandeur  et  sa  gloire ,  n'offre 
dans  sa  législation  que  les  documents  les  plus  incomplets 
sur  le  droit  commercial  ;  les  plus  anciens  même  ne  re- 
montent qu'au  xin6  siècle  ;  Bernard  Justiniani  refuse  de 
croire,  il  est  vrai,  que  des  lois  sur  cette  matière  n'aient 
pas  existé  antérieurement  à  cette  époque  :  quis  credat 
judices  non  datos  mercaturœ,  non  datos  rei  nauticœ?  Mais 
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nous  n'avons  aucun  texte  authentique.  Pour  d'autres 
villes,  nous  sommes  plus  heureux.  Plus  tard,  les  juris- 
consultes nés  dans  cette  contrée  ajoutèrent  aux  cou- 
tumes écrites  leurs  précieux  travaux;  et  les  admirables 
ouvrages  qu'ils  ont  laissés  seront  toujours  étudiés  avec 
fruit  par  tous  ceux  qui  s'occuperont  du  droit  commer- 
cial. Aux  docteurs  italiens  il  faut  joindre  quelques 
auteurs  appartenant  à  d'autres  nations,  et  que  l'on  ne 
saurait  oublier  sans  injustice  ou  négliger  sans  dommage. 
En  France,  après  avoir  cité  le  Gtiidon  de  la  mer,  mais 
qui,  à  aucun  titre,  ne  peut  être  admis  sur  la  même 
ligne  que  les  Rôles  d'OIeron  et  le  Consulat  de  la  mer, 
nous  n'aurons  à  peu  près  l'occasion  de  nommer  que  les 
ordonnances  de  1673  et  de  1681,  promulguées  par 
Louis  XIV,  ainsi  que  les  écrits  des  jurisconsultes  qui 
en  ont  commenté  les  dispositions,  elles  ont  eu  force  de 
loi  jusqu'à  la  publication  du  Code  de  commerce. 

Nous  ne  dirons  pas  ici  comment  ont  été  rédigés  ni 
les  ordonnances  de  Louis  XIV  ni  le  Code  qui  nous 
régit;  ces  détails  sont  connus  de  tous. 

De  nos  jours,  enfin,  il  existe  chez  tous  les  peuples  des 
lois  spéciales  sur  le  commerce,  dont  la  comparaison  avec 
la  nôtre  est  souvent  utile. 

Nous  pourrons  nous  convaincre,  dans  le  cours  de  cet 
ouvrage,  que  notre  Code  de  commerce  particulière- 
ment n'est  point  parfait  sans  doute  et  n'est  surtout  pas 
complet;  nous  serons  obligé  de  faire  de  nombreux 
emprunts  au  Code  civil  d'abord  et  à  des  lois  spéciales. 

Sans  doute,  aussi,  il  eût  semblé  plus  logique,  après 
avoir  parlé  du  commerce  en  général,  des  personnes,  de 
la  juridiction  à  laquelle  elles  sont  soumises,  des  devoirs 
qui  sont  imposés  aux  commerçants,  des  institutions  qui 
leur  sont  spécialement  destinées,  des  officiers  ministé- 
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riels  affectés  aux  transactions  commerciales,  de  poser 
les  principes  généraux  des  conventions  et  d'expliquer 
ensuite,  sans  interruption,  toute  la  série  des  contrats 
avant  de  passer  au  droit  maritime  et  aux  faillites.  Mais 
depuis  un  demi-siècle  que  le  Gode  de  commerce  a  été 
promulgué,  il  est  devenu  populaire  ;  chacun  est  habitué 
à  la  marche  qu'il  a  adoptée  et  s'y  soumet  sans  efforts  ; 
ses  dispositions  ont  été  éclairées  par  la  jurisprudence  et 
la  doctrine  ;  et  il  a  subi,  au  moyen  de  modifications 
partielles,  les  réformes  qui  ont  paru  les  plus  urgentes. 
Pendant  longtemps  encore,  il  pourra  suffire  aux  besoins 
qu'il  est  destiné  à  satisfaire.  Quand  viendra  le  moment 
d'une  refonte  générale,  on  se  convaincra  peut-être  que 
s'il  est  utile  d'avoir  sur  chaque  matière  une  loi  unique  et 
complète,  rien  n'oblige  à  fondre  ces  lois  diverses  dans  un 
seul  Gode  et  à  soumettre  tous  les  articles  qui  les  com- 
posent à  une  seule  série  de  numéros,  rendant  toute 
intercalation  très-difficile. 

H.  Quoi  qu'il  en  soit  et  quant  à  présent,  au  moins, 
il  ne  nous  reste  plus,  avant  de  commencer  notre  com- 
mentaire, qu'à  dire  les  principes  que  nous  avons 
suivis. 

À  une  époque  déjà  éloignée  de  nous,  M.  Frémery, 
dans  ses  Éludes  du  Droit  commercial,  exprima  le  regret, 
à  plusieurs  reprises,  que  le  droit  commercial  ne  fût  pas 
resté  tout  à  fait  distinct  du  droit  civil  ;  les  jurisconsultes 
qui  en  ont,  les  premiers,  tracé  les  règles,  n'ont  pas  cru, 
en  effet,  qu'il  pût  être  affranchi,  si  ce  n'est  excep- 
tionnellement, du  droit  commun.  MM.  Delamarre  et  Le- 
poitvin,  en  publiant  leur  ouvrage  sur  le  Contrat  de  com- 
mission, ont  été  plus  loin.  Ils  ne  se  contentent  plus  de  se 
plaindre  d'un  pareil  état  de  choses,  ils  le  nient  ;  à  les  en 
croire,  on  admet  à  tort,  même  de  nos  jours,  que  le 
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droit  commercial  soit  une  simple  dérogation  au  droit 
civil  ;  il  en  diffère  tout  autant  que  le  droit  pénal  ou  le 
droit  administratif,  et  là  où  les  lois  spécialement  écrites 
pour  le  commerce  sont  insuffisantes  ou  muettes,  ce  n'est 
pas  au  Code  civil  qu'il  faut  se  reporter,  mais  bien  à 
l'équité,  aux  usages  et  à  l'intérêt  du  commerce. 

Cette  opinion  a  été  combattue  dans  la  Revue  de  légis- 
lation, par  M.  ïroplong,  lorsqu'il  rendit  compte  des 
premiers  volumes  de  leur  ouvrage  (ancienne  série,  t.  16, 
p.  47).  La  réponse  parut  à  beaucoup  tout  à  fait  péremp- 
toire  ;  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  n'en  ont  pas  jugé 
ainsi,  et  ils  ont  persisté  dans  leurs  principes,  en  les  ap- 
puyant de  nouvelles  raisons. 

Laissant  de  côté,  cette  fois,  le  droit  romain  et  celui 
du  moyen  âge,  ils  arrivent  aux  Codes  qui  nous  régissent 
et  demandent  comment  il  est,  en  quelque  sorte,  passé  à 
l'état  d'axiome  que  le  Code  de  commerce  n'est  qu'une 
exception  au  Code  civil.  Pour  eux,  l'origine  d'une  sem- 
blable opinion  n'est  pas  dans  la  discussion  des  deux 
Codes  au  sein  du  Conseil  d'État,  et  moins  encore,  s'il 
est  possible,  dans  le  discours  préliminaire  du  Code  civil, 
dont  les  fondateurs  proclamèrent  hautement  l'incompa- 
tibilité avec  l'esprit  des  lois  commerciales.  MM.  Dela- 
marre et  Lepoitvin  soutiennent  que  l'opinion  contre 
laquelle  ils  s'élèvent  ne  fut  formulée  et  érigée  en  prin- 
cipe qu'en  1820,  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation. 
Quant  à  nous,  nous  la  croyons  plus  ancienne.  On  la 
trouve  énoncée  à  chaque  page  dans  Locré,  à  qui  l'on 
n'a  jamais  reproché,  que  nous  sachions,  de  n'avoir  tenu 
aucun  compte  des  discussions  du  Conseil  d'État  et  des 
exposés  de  motifs.  «  Ces  lois,  dit-il  en  parlant  du  Code 
de  commerce,  ont  le  droit  civil  pour  base  et  n'en  sont 
que  des  exceptions  exigées  par  l'intérêt  du  commerce, 
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tellement  que  là  où  ces  exceptions  s'arrêtent,  le  droit 
civil  reprend  son  empire  »  (Législation  de  la  France, 
t.  1,  p.  125).  Et  dans  un  autre  ouvrage  :  «  Le  Gode  de 
commerce  vient  s'enter  sur  le  droit  commun..,,  et  laisse 
sous  l'empire  de  ce  droit  tout  ce  qu'il  n'excepte  pas,  et 
s'y  réfère  même  pour  ce  qu'il  excepte  »  (Esprit  du  Code 
de  commerce,  p.  4). 

Mais,  dans  cette  circonstance,  Locré  aurait-il  manqué 
à  toutes  ses  habitudes?  A-t-il  cessé  d'être  un  écho  fidèle 
pour  avoir  une  opinion  en  propre,  et  oser  la  formuler 
d'une  manière  aussi  nette,  quoiqu'en  opposition  directe 
avec  les  principes  du  Conseil  d'État?  Qu'on  ouvre  les 
procès-verbaux  du  Gode  de  commerce  ;  dès  les  premiers 
articles,  on  saura  si  le  législateur  de  cette  époque  a 
pensé  que  les  matières  dont  s'occupait  le  Code  de  com- 
merce étaient  sans  aucune  relation  avec  le  Gode  civil, 
ou  bien  si  les  principes  qu'il  a  consacrés  devaient  être 
applicables  toutes  les  fois  que  la  loi  commerciale  n'y 
aurait  pas  formellement  dérogé.  Le  respect  du  Conseil 
pour  le  Code  civil  était  porté  si  loin  que  M.  Bérenger  se 
trouva  forcé  de  dire  :  «  Mais  il  serait  inutile  de  faire  un 
Code  de  commerce  s'il  n'était  pas  permis  de  déroger  en 
faveur  du  commerce  à  la  législation  ordinaire.  »  (Locré, 
t.  17,  p.  145).  Le  Conseil,  quoique  à  regret,  se  rend  à 
cette  observation  ;  mais  quel  eût  été  son  étonnement 
si  l'on  eût  prétendu  devant  lui  que  les  matières  réglées 
par  le  Code  civil,  quand  la  loi  commerciale  n'y  dérogeait 
pas  expressément,  ne  seraient  pas  néanmoins  soumises 
à  ses  dispositions  formelles  !  Une  pareille  assertion  eût  ■ 
été  regardée  au  sein  de  ce  Conseil,  créateur  du  Code 
civil  et  qui  en  était  presque  idolâtre,  comme  une  véri- 
table hérésie. 

Nous  n'avons  pas  craint  de  dire  que  le  Conseil  d'État 
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adoptait  à  regret  le  principe  que  le  Code  de  commerce 
pût,  en  aucun  cas,  déroger  au  Gode  civil  ;  les  exemples 
ne  manqueraient  pas  pour  le  prouver  :  «  On  ne  blessera 
pas  le  Gode  civil,  disait  M.  Beugnot,  auquel  le  Code  de 
commerce,  non-seulement  ne  doit  pas  déroger,  mais  ne 
doit  pas  même  faire  d'exception  »  (Locré,  t.  17,  p.  149). 
Personne  ne  voudra  nier  cependant  que  les  auteurs 
du  Code  civil  et  du  Code  de  commerce  n'aient  compris 
que  les  contrats  commerciaux  nécessitaient,  dans  cer- 
taines circonstances,  des  règles  particulières  et  un  droit 
spécial.  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  citent  un  grand 
nombre  de  passages  extraits  des  exposés  de  motifs,  que 
nous  acceptons  pleinement.  Sur  ce  point,  il  y  a  mieux 
même  :  il  y  a  ce  fait  incontesté  que  le  Code  civil  ne 
prétendit  nullement  abroger  les  ordonnances  de  1673  et 
de  1681  ;  ce  qui  le  prouve  plus  invinciblement  encore, 
c'est  que,  quelques  années  plus  tard,  le  Code  de  com- 
merce fut  promulgué.  Là  n'est  donc  pas  la  question. 
Mais  il  s'agit  de  savoir  si,  après  avoir  rédigé  le  Code  de 
commerce,  le  Conseil  d'Etat  a  cru  que  ses  dispositions 
étaient  insuffisantes  pour  régir  les  dérogations  au  droit 
civil  exigées  par  les  nécessités  du  commerce  ;  si  avec 
cette  pensée  de  généralisation,  d'unité,  de  centralisation, 
qui  dominait  sous  la  période  impériale,  le  Conseil  d'État 
pensa  que  le  Code  de  commerce  avait  donné  quelques- 
unes  des  règles  du  droit  commercial,  sans  doute  prises 
au  hasard,  car  pourquoi  celles-ci  plutôt  que  celles-là? 
mais  qu'il  en  existait  beaucoup  d'autres,  non  moins 
importantes,  formulées  seulement  dans  des  usages,  qui 
varient  souvent  dans  le  même  pays,  d'une  place  à  une 
autre  ;  puisées  dans  l'intérêt  du  commerce,  que  chacun 
peut  comprendre  d'une  façon  différente,  ou  écrites  enfin 
dans  l'équité  naturelle,  à  laquelle  il  ne  faut  recourir  que 
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pour  faire  triompher  ces  grands  principes  consacrés  et 
avoués  par  tous  les  siècles,  et  qui  dominent  les  lois, 
parce  qu'ils  les  ont  toutes  précédées.  Dans  ce  sens,  elle 
appartient  autant  au  droit  pénal  qu'au  droit  civil,  à 
celui-ci  qu'au  droit  commercial  ;  hors  de  là,  elle  n'est 
plus  qu'une  règle  sans  fixité  ni  consistance. 

M.  Jard  Panviliiers,  orateur  du  Tribunal,  a  fait  con- 
naître le  but  que  se  proposait  le  législateur,  en  indiquant 
les  abus  auxquels  il  voulait  remédier  :  «  l'uniformité 
des  lois  en  matière  de  commerce,  dit-il,  était  devenue 
l'objet  d'un  vœu  général  de  la  nation,  bien  plutôt  que 
celle  de  la  législation  civile,  parce  que  l'empire  de  ces 
lois  s'étendant  sur  les  contestations  .d'un  plus  grand 
nombre  d'individus  de  pays  différents,  la  variété  de  leurs 
dispositions  dans  diverses  places  de  commerce,  pour  des 
cas  ou  des  engagements  absolument  semblables,  avait 
des  inconvénients  beaucoup  plus  graves,  en  ce  qu'elle 
induisait  souvent  en  des  erreurs  préjudiciables  à  leurs 
intérêts,  les  négociants  même  régnicoles,  qui  ne  pou- 
vaient pas  toujours  en  être  instruits.  Il  était  donc  néces- 
saire de  faire  disparaître  ces  différences  de  principes  ou 
d'usages  locaux  qui  ne  pouvaient  favoriser  que  la  mauvaise 
foin  (Locré,  t.  17,  p.  66). 

8.  Nous  doutons  fort  que  le  système  de  MM.  Dela- 
marre  et  Lepoitvin  puisse  conduire  au  résultat  que 
cherchait  le  législateur  :  ils  invoquent  Émerigon  et 
Valin  ;  ils  demandent  ce  qu'ils  auraient  dit,  si  on  leur 
eût  proposé  de  faire  régler  les  matières  commerciales 
par  le  droit  civil.  A  coup  sûr,  nous  en  convenons,  ils 
eussent  cherché,  autant  que  les  textes  le  leur  permet- 
taient, à  s'y  soustraire.  Dans  un  pays  qui  possédait  une 
multitude  de  coutumes  civiles  ayant  force  de  loi,  l'offre 
eût  été  peu  séduisante,  et  quand  la  coutume  était  loi 
i.  2 
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pour  la  cité,  elle  pouvait  bien,  au  même  titre,  être  loi 
pour  le  commerce.  L'état  des  choses  est -il  le  même  de 
nos  jours;  en  prenant  pour  base  des  jugements,  au  lieu 
d'un  texte  formel  et  universel,  les  usages,  l'intérêt  du 
commerce,  l'équité,  n'est-ce  pas  revenir  à  cette  confusion 
des  anciens  temps,  redoutée  à  si  bon  droit  par  les  com- 
merçants ?  Rapportons-nous  en  au  témoignage  des  deux 
grands  jurisconsultes  cités  par  nos  auteurs. 

Émerigon,  par  exemple,  nous  dira  que  l'usage  à 
Marseille  est  de  faire  les  assurances  avec  la  clause  franc 
d'avaries;  l'intérêt  du  commerce,  selon  lui,  le  demande 
ainsi.  Valin  nous  apprendra  que  cette  clause  est  contraire 
aux  usages  de  Bordeaux,  et  qu'elle  est  dangereuse  et 
naturellement  injuste.  S'il  s'agit  de  l'interpréter,  Émerigon 
dit  qu'il  faut  bien  se  garder  de  cette  équité,  qui  n'est 
bonne  qu'à  introduire  l'incertitude  et  l'anarchie  dans  les 
jugements  (TV.  des  Assiir.,  ch.  12,  sect.  45,  §  ler)„  Et 
Valin  répond  :  «  Il  y  a  apparence  que  cette  jurispru- 
dence ne  sera  pas  adoptée  ailleurs,  ne  fût-ce  qu'à  cause 
qu'elle  pourrait  porter  au  crime»  (Comm.  sur  lord., 
liv.  3,  tit.  6,  art.  47). 

Sur  ce  point,  comme'  sur  bien  d'autres,  nous  trouvons 
Émerigon  et  Valin  peu  d'accord;  quelquefois  nous 
serons  plus  heureux.  Ainsi  tous  les  deux  proscriront  les 
assurances  sur  le  fret,  le  profit  espéré,  et  signaleront 
de  pareils  contrats  comme  désastreux.  Ils  étaient  usités 
cependant  dans  les  États  italiens,  au  temps  de  leur  plus 
grande  splendeur  commerciale  ;  de  nos  jours  nous  les 
voyons  autorisés  en  Angleterre  et  aux  États-Unis,  où 
l'on  possède  à  un  si  haut  point  l'intelligence  des  véri- 
tables intérêts  commerciaux  ;  dans  nos  ports  même,  de 
pareilles  assurances  se  font  journellement,  malgré  les 
termes  prohibitifs  et  formels  du  Code  de  commerce.  Si 
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une  contestation  naît  à' propos  d'un  pareil  contrat,  que 
décider  ?  L'équité  voudrait  qu'une  convention  librement 
consentie  fût  exécutée,  et  la  loi  s'y  oppose  ;  l'intérêt  du 
commerce  en  souffrira,  si  nous  en  croyons  Valin  et 
Émerigon  ;  aux  yeux  de  bien  des  juges,  au  contraire,  il 
devra  légitimer  de  pareilles  assurances  ;  quant  aux 
usages,  ils  ont  varié  de  tout  temps  sur  ce  point  et  varient 
encore.  Ici  le  Gode  de  commerce,  il  est  vrai,  a  prononcé; 
mais  sur  bien  d'autres  cas,  tout  aussi  douteux,  il  a  pu 
rester  muet,  et,  en  outre,  qu'importe  le  texte,  si,  ainsi 
que  le  disent  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  «  X intérêt  du 
commerce  est  une  loi,  la  première  de  toutes  les  lois,  la  loi  de 
son  existence  »  ?  Cette  loi  suprême  devrait  donc  toujours 
être  appliquée  de  préférence  à  toute  autre  ;  l'embarras, 
c'est  d'en  déchiffrer  le  texte,  que  chacun  lit  à  sa 
manière. 

9.  Quant  à  nous,  nous  ne  pouvons  mettre  en  doute 
que  le  Conseil  d'État  n'ait  voulu  établir  l'uniformité  ;  il 
se  serait  donc  montré  bien  inconséquent  si,  dans  sa 
pensée,  le  Code,  œuvre  imparfaite  peut-être,  ne  conte- 
nait pas  cependant,  à  ses  yeux,  les  seules  dérogations  que 
les  besoins  du  commerce  exigeassent  aux  règles  du  droit 
civil;  si,  en  dehors  des  modifications  formellement 
écrites  dans  ce  Code,  dans  les  autres  lois  commerciales 
qu'il  n'abrogeait  pas,  et  dans  quelques  articles  même  du 
Code  civil,  celui-ci  ne  fût  pas  resté,  pour  le  commerce, 
comme  pour  la  cité,  le  droit  commun  auquel  il  fallait 
recourir. 

Ce  fait  nous  semble  hors  de  doute,  et  il  sera  peut-être 
plus  facilement  accepté  par  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin 
s'ils  voient  que,  tout  en  maintenant  le  principe  de 
l'unité  et  de  la  loi  écrite,  dominant  dans  toute  la  législa- 
tion française,  il  ne  fait  nullement  obstacle  à  la  plupart 
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des  décisions  qu'ils  ont  formulées  eux-mêmes;  en  effet, 
si  le  principe  que  nous  soutenons  est  vrai,  il  n'en  faut 
pas  forcer  les  conséquences. 

Ainsi,  disent  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  soutenir 
que  la  loi  du  15  septembre  1807  a  prononcé  l'abrogation 
des  anciennes  lois  du  commerce,  et  le  décider  sans  dis- 
tinguer entre  les  matières  sur  lesquelles  ce  Code  a  statué 
et  celles  sur  lesquelles  il  a  gardé  le  silence,  ce  n'est  pas 
seulement  faire  dire  à  cette  loi  ce  qu'elle  ne  dit  pas,  c'est 
lui  faire  dire  le  contraire  de  ce  qu'elle  dit  en  toutes 
lettres.  Nous  en  tombons,  quant  à  nous,  pleinement 
d'accord.  Locré  avait  écrit  déjà,  en  s'appuyant  sur  ce 
qui  s'était  passé  au  sein  du  Conseil  d'État  (car  c'est  là, 
nous  le  répétons,  qu'il  puise  toutes  ses  opinions),  que 
l'art.  2  de  la  loi  du  15  sept.  1807  n'annule  pas  indis- 
tinctement toutes  les  dispositions  du  droit  commercial 
qui  existaient  avant  le  Code,  mais  seulement  «  toutes  les 
dispositions  quelconques  touchant  les  matières  sur  les- 
quelles il  a  statué  ;  c'est-à-dire  sur  les  matières  qu'il  a 
embrassées  et  réglées  dans  leur  entier  et  sur  lesquelles 
il  ne  laisse  rien  à  désirer  »  (Esprit  du  Code  de  commerce, 
avant-propos,  p.  7).  Ce  sont,  comme  on  le  voit,  les  prin- 
cipes de  nos  auteurs;  c'étaient  ceux  du  Conseil  d'État, 
et  nous  ne  mettons  pas  en  doute  qu'ils  doivent  être 
suivis. 

Parfois  il  faudra  se  livrer  à  un  travail  de  concordance, 
pour  ainsi  dire,  entre  les  articles  épars  dans  le  Code, 
pour  faire  sortir  de  ces  dispositions  ainsi  rapprochées, 
des  règles  plus  conformes  à  l'esprit  du  commerce  que 
celles  qui  sont  tracées  par  le  Code  civil.  C'est  un  rôle  qui 
appartient  à  la  doctrine,  et  que  nul  ne  peut  lui  contester; 
c'est  à  elle  à  presser  les  principes  déposés  dans  la  loi 
pour  en  obtenir  toutes  les  conséquences  qu'ils  renfer- 
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ment.  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  s'acquittent  d'un 
pareil  travail  avec  une  merveilleuse  sagacité,  un  talent 
tout  à  fait  remarquable,  et  il  est  fécond  en  résultats. 
Sur  la  vente,  par  exemple,  le  plus  important  des  con- 
trats commerciaux,  sur  lequel  le  Gode  de  commerce  est 
si  laconique,  ils  peuvent  arriver  à  dire  :  «  Le  Code  de 
commerce  n'est  donc  pas  resté  muet  sur  la  vente  ;  on  Ven 
accuse  à  tort.  »  S'il  en  est  ainsi,  nul  doute  que  ses  dispo- 
sitions ne  doivent  prévaloir  sur  les  règles  tracées  par  le 
Gode  civil,  auxquelles  elles  forment  une  exception. 

Le  Gode  civil  a  pris  soin  lui-même,  dans  bien  des 
occasions,  d'écrire  que  les  règles  énoncées  par  lui 
n'étaient  pas  applicables  aux  matières  commerciales 
(art.  1107,  1341,  1873,  1964,  2070,  2084,  2102); 
mais  à  quoi  eût  servi  de  le  répéter  si  souvent,  si  cela  de- 
vait être  sous-entendu  après  chacun  de  ses  articles? 

Quelquefois  même  on  s'appuiera  sur  les  procès- 
verbaux  du  Conseil  d'État  ;  ils  ne  pourraient  pas  préva- 
loir contre  un  texte  positif  sans  doute,  mais  peut-on 
supposer  que  toute  la  discussion  prouvera,  que  le 
procès-verbal  constatera  que  le  Conseil  a  voulu  une 
chose  quand  le  texte  porte  le  contraire?  Les  procès- 
verbaux  sont  le  meilleur  commentaire  de  la  loi  lorsqu'ils 
sont  précis  et  dégagés  de  toute  ambiguïté.  MM.  Dela- 
marre et  Lepoitvin,  par  exemple,  expliquent  parfaite- 
ment, à  notre  avis,  pourquoi  l'art.  1657,  G.  civ.,  ne 
régit  pas  la  vente  commerciale;  ils  citent  la  discussion 
élevée  au  sein  du  Conseil  d'État  et  terminée  par  ces 
paroles  de  Gambacérès  :  «  Toute  équivoque  sera  levée 
par  le  procès-verbal  qui  indiquera  que  l'article  n'est 
point  applicable  aux  affaires  de  commerce.  »  Cette  raison 
nous  semble  comme  à  eux  tout  à  fait  déterminante; 
mais,  encore  ici,  comment  ne  pas  convenir  que,  dans  le 
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silence  du  procès-verbal,  l'art.  1657  eût  dû  être  appli- 
qué dans  tous  les  cas,  puisqu'il  a  fallu  une  mention 
expresse  pour  créer  l'exception?  Si  nous  redoutons  les 
décisions  de  cette  équité  préconisée  par  nos  auteurs, 
c'est  parce  qu'elle  ne  nous  paraît  bonne,  ainsi  qu'à 
Émerigon,  qu'à  introduire  V incertitude  et  l'anarchie  dans 
les  jugements;  mais  quand  on  appuie  un  raisonnement 
sur  des  paroles  aussi  positives  que  celles  des  Camba- 
cérès,  on  ne  court  aucun  danger,  car  il  n'est  pas  possible 
d'en  interpréter  le  sens  de  deux  manières. 

ÎO.  Quoique  d'un  autre  avis  que  MM.  Delamarre 
et  Lepoitvin,  nous  arrivons  donc  à  peu  près  au  même 
résultat.  S'ensuit-il  qu'il  n'y  ait  entre  eux  et  nous  qu'une 
querelle  de  mots?  On  aurait  tort  de  le  croire.  Si  le  bon 
esprit,  si  la  haute  raison  de  ces  jurisconsultes  les  pré- 
servent de  toute  exagération  et  leur  font  éviter  les  écueils 
de  la  route  périlleuse  où  ils  sont  engagés,  leur  principe 
une  fois  admis,  d'autres  en  auraient  bientôt  abusé  pour 
faire  perdre  au  droit  commercial  cette  unité  de  juris- 
prudence, cette  sûreté  et  cette  uniformité  de  règles  si 
désirables  partout,  mais  principalement  nécessaires  dans 
le  commerce.  Le  système  que  nous  soutenons  n'a  pas  ce 
grave  inconvénient;  il  s'appuie  sur  des  textes  ou  des 
documents  officiels,  sans  cesser  d'avoir  pour  bases 
l'équité,  l'intérêt  du  commerce  et  les  usages.  En  effet, 
si  la  loi  a  été  écrite,  c'est  pour  donner  autorité  aux 
usages  les  plus  universellement  admis  ;  à  ceux  qui,  aux 
yeux  du  législateur,  présumé  sage  et  clairvoyant,  étaient 
les  plus  conformes  à  l'intérêt  général;  elle  a  dû,  sur 
chaque  point,  adopter  la  décision  la  plus  équitable,  et 
elle  a  été  promulguée  pour  éviter  précisément  qu'une 
conscience  prévenue  ne  pût  violer  l'équité,  en  paraissant 
lui  rendre  hommage. 
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Disons  donc,  pour  nous  résumer,  que  sur  les  matières 
formellement  réglées  par  le  Gode  de  commerce,  il  y  a 
exception  au  droit  commun,  et  MM.  Delamarre  et  Le- 
poitvin  ont  prouvé  qu'en  l'étudiant  avec  soin,  on  y 
découvre  des  règles  nombreuses  qui,  pour  beaucoup, 
passaient  inaperçues  ; 

Que  sur  celles  qui  sont  omises  par  le  Code  de  com- 
merce, mais  sur  lesquelles  il  existait  des  règles  particu- 
lières, ces  lois  sont  restées  la  règle  de  la  matière  ; 

Que  lorsqu'il  y  a  doute  pour  savoir  si  une  disposition 
du  Code  civil  est  applicable,  on  ne  pourra  pas  trouver 
de  meilleur  commentaire,  pour  le  lever,  que  les  procès- 
verbaux  du  Conseil  d'Etat; 

Enfin,  que  dans  le  cas  où  le  Code  civil  lui-même 
renvoie  aux  usages  commerciaux,  il  faudra  bien  y  recou- 
rir, comme  on  recourt  souvent  aux  usages  locaux  en 
matière  civile,  tout  en  regrettant  de  n'avoir  pas,  pour  se 
diriger,  quelque  chose  de  plus  fixe  et  de  plus  facile  à 
constater. 

Si  cela  ne  suffit  pas  toujours  encore,  si  l'on  ne  peut 
pas  faire  sortir  de  la  loi  la  décision  la  meilleure,  nous 
nous  rappellerons  qu'il  n'y  a  pas  d'œuvre  parfaite.  Peut- 
être  existe-t-il  des  raisons  pour  que  le  Code  de  com- 
merce le  soit  moins  encore  que  bien  d'autres  :  ce  n'est 
pas  ici  le  lieu  de  les  expliquer;  mais  en  matière  commer- 
ciale, comme  en  toute  matière,  c'est  au  législateur  qu'il 
faut  alors  recourir. 

Prétendre  le  contraire,  ce  serait  bouleverser  les  fonde- 
ments sur  lesquels  repose  notre  législation. 

Nous  avons  dû  examiner  le  problème  posé  par  M.  Fré- 
mery,  et  plus  tard,  par  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin, 
parce  que  la  question  devait  se  résumer  dans  un  résultat 
éminemment  pratique.  Au  point  de  vue  tout  à  fait  théo- 
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rique,  nous  aurions  voulu  peut-être  opposer  a  ce  système 
le  système  tout  différent  qui  ne  veut  qu'une  seule  et 
même  loi  pour  les  transactions  civiles  comme  pour  les 
transactions  commerciales  :  ce  qui  est  bon  pour  les  unes 
devrait  être  bon  pour  les  autres;  et  si  c'est,  en  effet,  le 
progrès  des  lumières  et  la  marche  de  la  civilisation  qui 
ont  créé  la  distinction  des  deux  lois,  un  nouveau  progrès 
les  ramènerait  à  Punité.  11  faut  s'abstenir  de  formuler 
une  opinion  quand  on  ne  peut  la  développer  ;  ce  système, 
adopté  d'une  manière  absolue,  rencontrerait  sans  doute 
des  obstacles;  mais  on  peut  dire,  au  moins,  qu'il  est 
bien  autrement  philosophique,  bien  plus  séduisant  que 
la  thèse  contraire. 


COMMENTAIRE  DU  CODE  DE  COMMERCE 

ET 

DE  LA  LÉGISLATION  COMMERCIALE 

NOTIONS  PRÉLIMINAIRES. 

1°  Avant-propos. 

2°  Principes  généraux  applicables  aux  engagements  de 

commerce. 
3°  Compte  courant. 
4°  Contrat  de  vente. 


§  Ier- 
AVANT-PROPOS. 


H.  L'art.  109,  C.  comm.,  pose  des  règles  qui  doivent  être  considérées  comme 
formant  le  droit  commun,  en  matière  de  preuve,  pour  tous  les  enga- 
gements commerciaux. 

12.  La  loi  commerciale  s'en  réfère,  du  reste,  à  la  loi  civile,  pour  les  principes 

généraux  applicables  aux  obligations  conventionnelles. 

13.  Il  en  est  de  même,  en  ce  qui  concerne  particulièrement  le  contrat  de 

vente. 

14.  Le  commentaire  du  titre  vu  pour  être  complet  doit  donc  parler  :  1°  des 

principes  généraux  sur  les  engagements  de  commerce  ;  2°  du  compte 
courant  ;  3°  du  contrat  de  vente. 

il.  L'art.  109,  C.  comm.,  qui  énumère  les  divers 
moyens  par  lesquels  pourront  être  prouvés  les  achats  et 
les  ventes  en  matière  commerciale,  a  évidemment  une 
portée  plus  étendue  que  son  texte  ne  semble  l'indiquer, 
et  il  s'applique,  par  analogie,  à  tous  les  engagements 
commerciaux,  qu'une  disposition  formelle  de  la  loi  ne 
soumet  pas  à  un  mode  particulier  de  constatation,  tels, 
par  exemple,  qu'elle  y  a  soumis  par  exception  le  contrat  à 
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la  grosse,  l'assurance,  le  contrat  de  société  à  certains 
égards,  la  lettre  de  change  et  quelques  autres  que  l'on 
pourrait  nommer.  Mais  s'il  s'agit  de  conventions,  à  l'égard 
desquelles  la  loi  commerciale  n'ait  rien  statué,  il  faut  se 
reporter  aux  règles,  qui  semblaient  écrites  pour  le  con- 
trat de  vente,  mais  qui  sont  en  réalité,  ainsi  que  nous 
venons  de  le  dire,  d'une  application  générale. 

12.  Ces  principes  ne  sont  l'objet  d'aucune  contesta- 
tion :  l'art.  109  forme  donc  le  droit  commun  en  matière 
de  preuves  dans  toutes  les  contestations  commerciales  ; 
il  déroge  d'une  manière  expresse  au  titre  du  Gode  civil, 
qui  traite  des  contrats  et  des  obligations  conventionnelles 
en  général,  et  dont  le  chap.  6  parle  des  moyens  de  preuve 
admis  en  matière  civile  (art.  4  317  à  1369).  Il  y  avait  par 
suite  nécessité  de  consacrer  par  une  disposition  formelle 
les  usages  commerciaux  sur  ce  point.  Mais,  à  tous  autres 
égards,  la  loi  commerciale  étant  muette,  elle  s'en  est  de 
plein  droit  référée  aux  dispositions  du  Gode  civil  sur  la 
matière  des  obligations  conventionnelles. 

13.  La  loi  n'est  pas  plus  explicite  sur  le  contrat  de 
vente  particulièrement,  quoique  le  titre  VII  lui  soit  con- 
sacré, que  sur  les  obligations  conventionnelles  en  général  ; 
et,  sans  contredit,  la  vente,  cependant,  est  le  plus  usité 
et  le  plus  important  de  tous  les  contrats  commerciaux. 
Au  texte  de  l'art.  109,  que  l'interprétation  peut  rendre 
fécond  sans  doute,  il  convient  d'ajouter  quelques  dispo- 
sitions éparses  ;  mais  s'il  n'est  permis  en  aucune  circon- 
stance, comme  l'enseignent  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin, 
de  se  reporter  en  matière  commerciale  au  Code  civil,  il 
est  impossible  de  nier  que  les  dispositions  de  la  loi 
écrite  sont  bien  insuffisantes.  Nous  croyons,  quant  à 
nous,  que  pour  la  vente,  comme  pour  la  société,  comme 
pour  tous  les  autres  contrats,  la  seule  manière  de  procé- 
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der  est  d'étudier  d'abord  le  Code  de  commerce  ;  quand  il 
est  muet,  de  se  reporter  au  Gode  civil.  Si  le  texte  de 
cette  dernière  loi  déclare  expressément  qu'il  est  inap- 
plicable en  matière  commerciale  ;  que  les  procès-verbaux, 
à  défaut  de  texte,  l'expriment  d'une  manière  formelle, 
ou  que  la  nature  des  choses  le  démontre  d'une  façon 
péremptoire  et  évidente,  alors,  mais  alors  seulement,  en 
déplorant  une  lacune  trop  réelle,  nous  devrons  nous 
reporter  aux  usages,  s'ils  peuvent  être  constatés  d'une 
manière  satisfaisante,  et  à  l'équité.  L'art.  4  du  Code 
civil,  en  effet,  porte  que  le  juge  qui  refusera  de  juger, 
sous  prétexte  du  silence,  de  l'obscurité  ou  de  l'insuffi- 
sance de  la  loi  pourra  être  poursuivi  comme  coupable 
de  déni  de  justice.  En  toute  matière,  quand  la  loi  est 
muette,  c'est  donc  aux  usages  et  à  l'équité  qu'il  faut 
recourir. 

MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  sont  dirigés  par  d'autres 
principes  que  nous  avons  combattus,  il  y  a  déjà  long- 
temps. Fidèle  à  une  doctrine  que  nous  croyons  bonne, 
nous  prendrons  donc  pour  base  des  explications  que 
nous  avons  à  donner,  le  texte  des  articles  que  le  Code 
civil  a  consacrés  à  définir  le  contrat  de  vente.  A  mesure 
que  l'occasion  s'en  présentera,  nous  aurons  soin  de  faire 
connaître  par  quel  motif,  dans  certaines  circonstances, 
la  loi  commerciale  s'écarte  de  la  loi  civile  ;  nous  l'essaye- 
rons du  moins,  car  il  serait  déplorable,  en  effet,  ainsi  que 
le  disent  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  que  l'on  enseignât 
de  pareilles  règles,  sans  expliquer,  sans  pouvoir  expliquer 
pourquoi  elles  existent  (1). 

14.  Disons,  pour  nous  résumer,  que  si  le  titre  VII  du 
Code  de  commerce  porte  pour  rubrique  Des  achats  et  des 

(1)  Contr.  de  comm.,  t.  3.  n.  21,  2e  édit.,  t.  4,  u.  43. 
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ventes  et  paraît  s'appliquer  au  contrat  de  vente,  l'art.  109, 
qui  le  compose,  à  lui  seul,  tout  entier,  ne  pose  que  des 
règles  qui  s'étendent  à  tous  les  engagements  de  com- 
merce. Pour  donner  de  ce  texte  un  commentaire  complet, 
nous  sommes  donc  amenés  à  poser  d'abord  dans  un  pre- 
mier paragraphe  les  principes  généraux  applicables  aux 
engagements  de  commerce,  en  nous  renfermant,  toute- 
fois, sur  ce  sujet,  dans  les  bornes  les  plus  étroites  ;  et  de 
donner,  ensuite,  dans  deux  autres  paragraphes,  les  règles 
du  compte  courant,  trop  usité  en  matière  commerciale 
pour  qu'il  nous  soit  permis  de  le  passer  sous  silence,  et 
celles  du  contrat  de  vente  en  matière  commerciale. 

Si  les  obligations  résultent  le  plus  souvent  de  la  vo- 
lonté librement  exprimée  par  le  débiteur,  il  peut  acci- 
dentellement en  être  autrement  ;  et  certains  engagements 
naissent  d'un  fait  personnel  à  celui  qui  se  trouve  ainsi 
obligé  même  contre  son  gré  ;  nous  en  dirons  également 
quelques  mots  avant  d'arriver  au  compte  courant  et  au 
contrat  de  vente. 

Des  développements  aussi  étendus  que  ceux  dans  les- 
quels nous  croyons  devoir  entrer  ne  peuvent  plus  être 
considérés  évidemment  comme  un  commentaire  de  l'art. 
109,  si  concis  dans  ses  termes,  sinon  dans  sa  portée. 

Nous  avons  dû,  par  conséquent,  les  placer  en  tête  de 
notre  ouvrage  comme  des  notions  préliminaires,  qui  nous 
ont  semblé  nécessaires  pour  l'intelligence  du  Gode  de 
commerce,  dans  le  texte  duquel  elles  ne  sont  certaine- 
ment pas  comprises.  Il  nous  a  paru  préférable  de  les 
placer  au  début  de  notre  ouvrage,  plutôt  que  de  les  in- 
tercaler au  milieu  de  notre  commentaire  et  sous  l'art. 
109,  qui  ne  pouvait  en  être  que  le  prétexte  tout  au  plus. 
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16.  Diverses  espèces  de  contrats. 

15.  A  un  point  de  vue  purement  théorique,  une  dis- 
tinction doit  être  faite  entre  les  obligations  naturelles  et 
les  obligations  civiles. 

La  morale,  la  délicatesse  et  les  convenances  imposent 
en  bien  des  circonstances  des  devoirs  dont  la  loi  civile 
n'a  pas  prescrit  l'exécution  ;  ces  devoirs  constituent  les 
obligations  naturelles. 

La  loi  n'accorde  aucun  effet  aux  engagements  qui  au- 
raient été  contractés  au  mépris  d'une  disposition  d'ordre 
public  ;  ainsi  le  paiement  volontaire  d'intérêts  usuraires 
ne  forme  aucun  obstacle  à  la  répétition  ;  d'autres  obliga- 
tions naturelles  plus  favorables,  sans  donner  à  celui 
envers  qui  elles  ont  été  contractées  une  action  en  justice 
contre  le  débiteur,  ne  sont  pas  dépourvues  néanmoins  de 
toute  efficacité  juridique,  et  la  répétition  n'est  pas  admise 
à  l'égard  de  celles  qui  ont  été  volontairement  acquittées. 
L'art.  1235,  C.  civ.,  rappelle  ce  principe,  et  l'art.  1967 
en  fait  l'application  aux  dettes  de  jeu  volontairement 
payées. 

Les  obligations  civiles  sont  celles  qui  sont  sanctionnées 
d'une  manière  complète  par  la  loi,  et  c'est  de  celles-là 
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seules  que  nous  avons  à  nous  occuper.  Elles  prennent  le 
nom  de  contrats. 

Le  contrat  a  été  défini  :  une  convention  par  laquelle 
une  ou  plusieurs  personnes  s'obligent  envers  une  ou  plu- 
sieurs autres,  adonner,  à  faire  ou  à  ne  pas  faire  quelque 
chose  (G.  civ.,  art.  1101). 

La  personne  autorisée  à  exiger  l'accomplissement  d'une 
obligation  se  nomme  créancier,  quelle  que  soit  la  nature 
de  l'obligation  ;  celle  qui  est  tenue  de  l'accomplir  se 
nomme  débiteur;  par  suite,  l'obligation  et  le  droit  per- 
sonnel, qui  en  est  le  corrélatif  nécessaire,  sont  aussi  ap- 
pelés créance  et  dette.  On  voit  que  ces  expressions  ont, 
dans  la  langue  spéciale  du  droit,  une  signification  beau- 
coup plus  étendue  que  dans  le  langage  ordinaire. 

L'engagement  des  deux  parties  qui  interviennent  dans 
un  contrat  peut  être  réciproque  ou  n'exister  que  pour 
l'une  d'elles  envers  l'autre  ;  mais  il  n'en  faut  pas  moins, 
dans  tous  les  cas,  pour  qu'il  y  ait  contrat,  le  concours 
des  volontés  de  deux  personnes,  dont  l'une  promet 
quelque  chose,  dont  l'autre,  même  quand  elle  ne  prend 
aucun  engagement,  accepte  la  promesse  qui  lui  est  faite. 
La  simple  promesse  ou  pollicitationt  tant  qu'elle  n'a  pas 
été  acceptée  par  celui  à  qui  elle  a  été  faite,  ne  produit 
aucune  obligation,  et  celui  qui  a  fait  la  promesse  ou  l'offre 
peut  s'en  dédire;  l'acceptation  seule  fait  acquérir  à  la 
personne,  envers  qui  la  promesse  est  faite,  un  droit 
contre  la  personne  obligée. 

16.  Les  contrats  peuvent  être  classés  de  diverses 
manières. 

Un  contrat  est  synallagmatique  ou  bilatéral,  lorsque  les 
contractants  s'obligent  réciproquement  les  uns  envers 
les  autres  (G.  civ.,  art.  1102),  comme  dans  la  vente.  Il 
est  unilatéral  lorsqu'un  seul  des  contractants  est  obligé 
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envers  l'autre  (C.  civ.,  art.  1103),  comme  dans  le  cau- 
tionnement. On  peut  distinguer  les  contrats  synallagma- 
tiques  parfaits  et  ceux  qui  sont  imparfaits  :  dans  les  pre- 
miers, l'obligation  que  contracte  chacune  des  deux 
parties  est  principale;  tel  est  le  contrat  de  vente  : 
l'obligation  que  le  vendeur  contracte  de  liyrer  la  chose 
et  celle  que  l'acheteur  contracte  de  payer  le  prix  sont 
également  obligations  principales  du  contrat  de  vente. 
Les  contrats  synallagmatiques  imparfaits  sont  ceux  dans 
lesquels  il  n'y  a  que  l'obligation  de  l'une  des  parties,  qui 
soit  l'obligation  principale  du  contrat  :  tel  est  le  contrat 
de  mandat  ou  de  commission  ;  l'obligation  que  le  man- 
dataire contracte  de  rendre  compte  de  sa  commission 
est  la  seule  obligation  principale  ;  celle  que  contracte  le 
mandant  n'est  qu'une  obligation  incidente,  à  laquelle 
donne  lieu,  depuis  le  contrat,  ce  qui  a  été  fait  par  l'autre 
partie  pour  l'exécution  du  mandat. 

Les  contrats  sont  solennels  lorsque  leur  validité  est 
subordonnée  à  l'observation  de  certaines  formalités, 
comme,  par  exemple,  un  acte  sous  signature  privée  ou 
authentique,  lorsqu'ils  sont  requis  non  pas  seulement 
pour  la  preuve,  mais  encore  pour  la  formation  même  du 
contrat  ;  ils  sont  non  solennels  lorsque  leur  validité 
résulte  uniquement  du  consentement  des  parties,  indé- 
pendamment des  moyens  de  preuve.  Toutefois,  dans  les 
contrats  non  solennels  par  leur  nature,  les  parties  peu- 
vent subordonner  la  formation  du  contrat  à  la  rédaction 
d'un  acte  écrit. 

«  La  clause,  disent  MM.  Aubry  et  Rau,  par  laquelle 
les  parties  conviennent  de  consigner  leur  convention 
dans  un  acte  sous  seing  privé,  ou  de  la  faire  constater 
par  un  acte  notarié,  n'en  fait  pas  dépendre  l'existence  de 
l'accomplissement  de  ces  formalités,  à  moins  qu'il  ne 
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résulte  clairement  des  termes  mêmes  de  cette  classe  ou 
des  circonstances  que  telle  a  été  l'intention  des  parties. 
Une  clause  de  cette  nature  doit,  en  général,  être  considé- 
rée comme  ayant  uniquement  pour  objet  d'assurer  la 
preuve  de  la  convention  à  laquelle  elle  se  rapporte  (1). 

Les  contrats  qui  se  forment  par  le  seul  consentement 
des  parties,  tels  que  la  vente  et  le  mandai,  que  nous 
venons  de  nommer,  sont  appelés  contrats  consensuels; 
ceux  qui  par  leur  nature  exigent  la  tradition  effective  de 
la  chose  qui  est  l'objet  de  la  convention,  tels  que  le  con- 
trat de  nantissement  ou  de  prêt,  sont  appelés  contrats 
réels. 

On  appelle  contrat  à  titre  gratuit,  ou  de  bienfaisance, 
celui  qui  n'est  fait  que  pour  l'utilité  de  l'une  des  parties 
contractantes,  et  ne  procure  à  l'autre  aucun  avantage 
(C.  civ.,  art.  1105)  ;  et  contrat  à  litre  onéreux,  par  oppo- 
sition, celui  qui  assujettit  chacune  des  parties  à  donner 
ou  à  faire  quelque  chose  (G.  civ.,  art.  1106). 

En  matière  commerciale,  l'intention  de  procurer  un 
avantage  purement  gratuit,  se  rencontre  bien  rarement 
et  ne  doit  jamais  être  présumée. 

Le  contrat  est  appelé  commutatif  si  chacune  des  parties 
promet  une  chose  regardée  comme  l'équivalent  de  ce  qui 
lui  est  promis  à  elle-même;  tel  est  le  contrat  de  vente. 
Lorsque  la  chose  promise  est  subordonnée  à  un  événe- 
ment incertain  et  dépend  du  hasard,  le  contrat  est  aléa- 
toire (G.  civ.,  art.  1104),  comme  dans  l'assurance,  dans 
les  gageures  et  dans  tous  les  jeux. 

Enfin  on  peut  diviser  les  contrats  en  contrats  princi- 
paux et  en  contrats  accessoires  :  ces  derniers  n'intervien- 


(1)  Aubry  et  Rau,  3«  édit.,  t.  3,  p.  208,  note  9  ;  V.  cependant  Demolombe.  t.  24, 
n«36. 
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nent  que  pour  assurer  l'exécution  d'un  autre  contrat  pré- 
existant ;  tels  sont  les  contrats  de  cautionnement  et  de 
nantissement. 

Ces  dénominations  diverses  sont  utiles  quelquefois 
pour  exprimer  brièvement  l'idée  qu'elles  rappellent  ; 
mais,  en  droit  français,  les  contrats,  soit  qu'ils  aient  une 
dénomination  propre,  soit  qu'ils  n'en  aient  pas,  sont  tous 
également  soumis  aux  règles  générales  que  nous  allons 
faire  connaître  (G.  civ.,  art.  1107).  L'ancienne  division 
du  droit  romain,  qui  distinguait  les  contrats  nommés  des 
contrats  innomés  n'a  plus  aucune  utilité,  et  était  déjà 
rejetée  avant  même  le  Code  civil  (1). 

Dans  tous  les  contrats,  il  faut  distinguer  les  choses 
qui  sont  de  Y  essence  du  contrat  et  sans  lesquelles  il  ne 
peut  plus  subsister,  telles  qu'une  chose  vendue  et,  un  prix 
dans  le  contrat  de  vente  :  les  choses  qui  sont  seulement 
de  la  nature  du  contrat  et  qui  sont  présumées  de  plein 
droit  y  être  renfermées  et  y  avoir  été  sous-entendues,  si 
les  parties  contractantes  ne  s'en  sont  point  expliquées, 
telles  que  l'obligation  de  garantie  dans  le  contrat  de 
vente  :  celles-ci  diffèrent  des  choses,  qui  sont  de  l'essence 
du  contrat,  en  ce  que  le  contrat  peut  subsister  sans  elles, 
et  qu'elles  peuvent  être  exclues  par  la  convention  des 
parties  ;  enfin  les  choses  qui  sont  accidentelles  au  contrat, 
et  qui,  n'étant  ni  de  son  essence,  ni  de  sa  nature,  n'y 
sont  renfermées  que  par  quelque  clause  particulière  ajou- 
tée au  contrat  (2). 

Chapitre  II.  —  Des  conditions  essentielles  pour  la  validité  des  conventions 
(C.  civ.,  liv.  III,  lit.  m,  chap.  2). 

SOMMAIRE. 

17.  Énumération  des  conditions  essentielles  pour  la  validité  d'une  convention. 

(1)  Pothier,  De*  obligations,  n.  9. 
(ï)  ld..  ibid, 
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18.  Section  i".  —  Du  consentement;  de  l'erreur,  de  la  violence  et  du  dol 

contrats  consentis  par  correspondance. 

19.  Section  2.  —  De  la  capacité  des  parties  contractantes. 

20.  Section  3.  —  De  l'objet  et  de  la  matière  des  contrats. 

21.  Section  4.  —  De  la  cause. 

17,  Quatre  conditions  sont  essentielles  pour  la  vali- 
dité d'une  convention  :  le  consentement  des  deux  parties, 
la  capacité  de  contracter,  un  objet  certain  qui  forme  la 
matière  de  l'engagement,  une  cause  licite  dans  l'obliga- 
tion (C.  civ.,  art.  1108). 

18.  Sect.  lre.  Du  consentement. — Il  n'y  a  point  de  con- 
sentement valable,  si  ce  consentement  n'a  été  donné  que 
par  erreur,  s'il  a  été  extorqué  par  violence  ou  surpris  par 
dol  (C.  civ.,  art.  1109),  dit  la  loi,  mais  l'erreur  n'est 
une  cause  de  nullité  de  la  convention  que  lorsqu'elle 
tombe  sur  la  substance  même  de  la  chose  qui  en  fait  l'ob- 
jet. Elle  n'est  point  une  cause  de  nullité  lorsqu'elle  ne 
tombe  que  sur  la  personne  avec  laquelle  on  a  intention 
de  contracter,  à  moins  que  la  considération  de  cette  per- 
sonne ne  soit  la  cause  principale  de  la  convention  (G. 
civ.,  art.  1110). 

L'erreur  de  nature  à  vicier  le  contrat  peut  porter  éga- 
lement: 1°  sur  la  chose  qui  est  l'objet  du  contrat  ;  2°  sur 
la  personne  avec  laquelle  on  a  contracté  ;  3°  sur  l'espèce 
de  la  négociation;  4°  ou  sur  le  motif  essentiel  de  l'en- 
gagement. 

1°  L'erreur  sur  la  chose  doit  porter  sur  la  substance 
même  et  non  sur  les  qualités.  La  convention  peut  être 
attaquée  si  j'ai  acheté  du  cuivre  pour  de  l'or,  du  cristal 
pour  du  diamant,  sans  préjudice  des  dommages-intérêts 
et  des  poursuites  criminelles,  s'il  y  a  lieu.  Si  l'erreur  n'a 
porté  que  sur  la  valeur,  le  mérite  ou  toute  autre  qualité 
accidentelle  et  non  sur  la  substance  même,  elle  ne  peut 
vicier  le  consentement. 
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2°  La  considération  de  la  personne,  de  même  qu'une 
qualité  accidentelle  peut  devenir,  par  exception,  la  cause 
déterminante  de  la  convention.  Nous  en  donnerons  des 
exemples  dans  le  contrat  de  vente,  et  dans  le  contrat  de 
société. 

3°  Le  contrat  ne  peut  être  valable  si  l'une  des  parties 
entend  acheter  ce  que  l'autre  croit  lui  donner  à  loyer. 

4°  L'erreur  sur  le  motif  essentiel  de  la  négociation 
peut  également  être  invoquée,  qu'il  y  ait  erreur  de  fait 
.  ou  erreur  de  droit  seulement  ;  dans  l'un  comme  dans 
l'autre  cas,  elle  annule  le  contrat,  si  elle  a  été  la  cause 
déterminante  de  l'obligation,  parce  que  celui  qui  l'a  sous- 
crite croyait  être  tenu  par  un  lien  qui  n'existe  pas.  Si 
quelqu'un  s'engage,  par  exemple,  par  voie  de  novation  à 
acquitter  une  obligation  purement  naturelle,  parce  qu'il 
supposait,  contrairement  à  ce  que  nous  avons  dit  plus 
haut,  qu'elle  était  sanctionnée  par  le  droit  civil,  l'enga- 
gement pourra  être  attaqué  pour  cause  d'erreur  de  droit. 
Ce  n'est,  au  reste,  qu'en  semblable  circonstance  que  l'er- 
reur sur  le  motif  peut  annuler  la  convention.  En  effet,  si 
la  cause  même  n'existait  pas,  et  qu'une  obligation,  par 
exemple,  eût  été  souscrite  à  raison  d'une  dette   déjà 
acquittée,  l'erreur  ne  porterait  plus  seulement  sur  l'effi- 
cacité juridique  d'une  cause  réelle  ;  et  l'obligation  serait 
nulle,  dans  tous  les  cas,  comme  contractée  sans  cause, 
ainsi  que  nous  le  dirons  tout  à  l'heure. 

La  violence  est  une  cause  de  nullité,  lorsqu'elle  est  de 
nature  à  faire  impression  sur  une  personne  raisonnable 
et  qu'elle  peut  lui  inspirer  la  crainte  d'exposer  sa  per- 
sonne ou  sa  fortune  à  un  mal  considérable  (C.  civ., 
art.  1112).  Il  est  indifférent  que  la  violence  ait  été  exer- 
cée par  un  tiers  autre  que  celui  au  profit  de  qui  la  con- 
vention a  été  faite,  et  soit  sur  la  partie  contractante  elle- 
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même,  soit  sur  son  époux,  son  épouse,  sur  ses  ascendants 
ou  descendants  (C.  civ.,  art.  1111  à  1113). 

Une  détention  arbitraire  est  un  acte  de  violence  ;  mais 
la  menace  d'exercer  contre  un  débiteur  la  contrainte  par 
corps  si  elle  est  autorisée  par  la  loi,  ou  cette  circonstance 
que  l'obligation  aurait  été  contractée  par  un  débiteur 
déjà  détenu  pour  obtenir  sa  mise  en  liberté,  n'autorisent 
point  à  attaquer  la  convention  pour  cause  de  violence. 
La  jurisprudence  et  les  auteurs  sont  unanimes.  Les  voies 
de  droit  ne  peuvent  jamais  être  considérées  comme  con- 
stituant la  violence. 

L'exception  de  violence  ne  peut  plus  être  invoquée  par 
celui  envers  qui  elle  a  été  exercée,  si,  depuis  que  la  vio- 
lence a  cessé,  le  contrat  a  été  approuvé,  soit  expressé- 
ment, soit  tacitement,  en  laissant  passer  le  temps  accordé 
par  la  loi  pour  demander  la  nullité  (G.  civ.,  art.  1115). 

Le  dol  doit  s'entendre  de  toute  espèce  d'artifice, 
dont  quelqu'un  se  sert  pour  tromper;  aux  termes  de 
l'art.  1109,  C.  civ.,  il  n'est  une  cause  de  nullité  que  lors- 
que les  manoeuvres  pratiquées  par  l'une  des  parties  sont 
telles,  qu'il  est  évident  que,  sans  ces  manoeuvres,  l'autre 
partie  n'aurait  pas  contracté.  Il  ne  se  présume  pas  et  doit 
être  prouvé  (G.  civ.,  art.  1116).  A  la  différence  de  ce  que 
nous  avons  dit  plus  haut  de  la  violence,  si  le  dol  n'a  pas 
été  pratiqué  par  lapersonne  même  avec  qui  j'ai  contracté, 
et  qu'elle  n'y  ait  pas  même  été  participante,  le  contrat 
est  valable,  et  sauf  l'action  en  dommages-intérêts  de  la 
personne  trompée  contre  l'auteur  du  dol. 

Le  dol,  s'il  n'a  donné  naissance  au  contrat  même  et 
n'a  pas  été  le  motif  déterminant  qui  a  fait  naître  l'obli- 
gation, ne  peut  donc  être  invoqué  pour  demander  l'an- 
nulation. En  matière  commerciale,  surtout,  les  manœu- 
vres dont  parle  l'art.  1116,  G.  civ.,  doivent  s'entendre 
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dans  un  sens  restreint  ;  et,  sauf  les  cas  spécialement  pré- 
vus par  les  lois,  qui  règlent  certains  contrats  aléatoires, 
s'il  n'y  a  pas  eu,  de  la  part  de  l'une  des  parties,  fausses 
déclarations  ou  réticences  frauduleuses  blessant  ouverte- 
ment la  bonne  foi,  le  contrat  ne  pourrait  être  annulé. 
«  L'intérêt  du  commerce,  dit  Pardessus,  ne  permet  pas 
d'admettre  facilement  les  parties  à  revenir  contre  les 
marchés  qu'elles  ont  conclus.  Elles  doivent  s'imputer  de 
ne  s'être  pas  mieux  informées  »  (1). 

L'appréciation  des  faits  qui  constituent  le  dol,  apparte- 
nant exclusivement  aux  juges  du  fond,  ils  tiendront 
compte,  dans  l'application  de  la  loi,  des  usages  commer- 
ciaux ;  il  ne  peut  y  avoir,  en  pareille  matière,  ouverture 
à  cassation  (2). 

Les  faits  de  dol  ou  de  fraude  peuvent  être  prouvés, 
même  quand  il  s'agit  d'un  acte  authentique,  par  témoins 
ou  au  moyen  de  l'interrogatoire  sur  faits  et  articles; 
l'inscription  de  faux  n'est  pas  nécessaire.  Cette  règle, 
admise  par  la  jurisprudence  et  les  auteurs  en  matière 
civile,  serait  suivie,  à  plus  forte  raison,  en  matière  com- 
merciale. 

Dans  tous  les  cas,  la  convention  contractée  par  erreur, 
violence  ou  dol,  n'est  point  nulle  de  plein  droit;  elle 
donne  seulement  lieu  aune  action  en  nullité  ou  en  resci- 
sion (G.  civ.,  art.  1117). 

En  matière  commerciale,  le  préjudice  qu'éprouverait 
l'une  des  parties,  lorsque  le  prix  déterminé  n'est  pas  en 
rapport  avec  la  valeur  réelle  de  la  chose,  en  d'autres  ter- 
mes, la  lésion,  ne  pourrait  être  une  cause  de  nullité  de 
la  convention  s'il  n'y  avait  pas  dol. 

(4)  Droit  comtn.,  n.  452. 

(2)  Cass.,  2  mars  4840;  5  août  4840;  26  juin  4845  (S.40.4.437  et  905.45.4. 
834). 
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Nous  parlerons  plus  bas,  en  traitant  des  commission- 
naires des  règles  à  suivre  pour  apprécier  s'il  y  a  consen- 
tement lorsque  le  contrat  se  forme  par  correspondance  : 
les  principes  que  nous  poserons  ne  sont  point  particu- 
liers au  contrat  de  commission  ;  ils  doivent  être  regardés 
comme  généraux,  et  nous  n'avons  par  conséquent  qu'à  y 
renvoyer  purement  et  simplement. 

19.  Sect.  2.  De  la  capacité  des  parties  contractantes. 
—  Toute  personne  peut  contracter,  si  elle  n'en  est  pas 
déclarée  incapable  par  la  loi.  Les  incapables  de  contrac- 
ter sont  :  les  mineurs,  les  interdits,  les  femmes  mariées, 
dans  les  cas  exprimés  par  la  loi,  et  généralement  tous 
ceux  à  qui  la  loi  interdit  certains  contrats  (C.  civ.,  art. 
1123  et  1124). 

La  capacité  de  contracter  ne  doit  pas  s'entendre  seule- 
ment du  droit  de  disposer  de  l'objet  de  la  négociation  ; 
mais,  à  notre  point  de  vue,  delà  capacité  spéciale  de  faire 
des  actes  de  commerce  de  la  part  de  celui  qui  s'oblige. 

En  ce  qui  concerne  les  contrats  commerciaux,  les 
règles  sur  la  capacité  des  personnes  seront  expliquées 
sous  les  art.  1  et  suiv.,  C.  comm.  Dans  tous  les  cas,  le 
mineur,  l'interdit  et  la  femme  mariée  ne  peuvent  atta- 
quer pour  cause  d'incapacité  leurs  engagements  que  dans 
les  cas  prévus  par  la  loi.  Les  personnes  capables  de  s'en- 
gager ne  peuvent  opposer  l'incapacité  du  mineur,  de 
l'interdit  ou  de  la  femme  mariée  avec  qui  ils  ont  con- 
tracté (G.  civ.,  art.  1125).  L'exception,  en  effet,  n'est 
introduite  qu'en  leur  faveur;  les  personnes  capables 
seraient  tenues  envers  eux  comme  envers  tout  autre  ;  car 
les  personnes  même  incapables  peuvent  acquérir. 

L'art.  1119,  G.  civ.,  décide  que  l'on  ne  peut,  en  géné- 
ral, s'engager  ni  stipuler  en  son  nom  propre  que  pour 
soi-même.  En  matière  commerciale,  cette  règle  est  sin- 
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gulièrement  modifiée  par  l'art.  94,  C.  comm.,  qui  s'oc- 
cupe des  commissionnaires,  et  il  faudrait  décider  que 
celui  qui,  sans  mandat  même,  aura  agi  au  nom  d'un 
tiers,  aura  acheté  pour  lui  des  marchandises  aux  en- 
chères, en  s'engageant  personnellement,  a  fait  un  acte 
valable,  dont  la  personne  avec  laquelle  il  a  traité  ni  lui 
ne  pourront  demander  la  nullité.  Quant  aux  tiers  au  nom 
de  qui  le  commissionnaire  a  agi,  il  ne  peut  être  tenu 
que  s'il  ratifie;  dans  le  cas  contraire,  l'affaire  reste 
pour  le  compte  de  celui  qui  a  agi  comme  commission- 
naire (1). 

La  règle  du  Gode  civil,  en  outre,  ne  s'est  jamais  ap- 
pliquée à  celui  qui  agit,  même  sans  mandat,  mais  au 
nom  d'un  tiers  et  non  au  sien  :  on  le  désigne,  en  droit, 
sous  le  nom  de  gérant  ou  negotiorum  gestor.  Nous  aurons 
occasion  d'en  parler  en  expliquant  les  art.  1372  et  sui- 
vants du  Code  civil. 

Néanmoins,  ajoute  le  Gode  civil,  on  peut  se  porter  fort 
pour  un  tiers  en  promettant  le  fait  de  celui-ci,  sauf  l'in- 
demnité contre  celui  qui  s'est  porté  fort  ou  qui  a  promis 
de  faire  ratifier,  si  le  tiers  refuse  de  tenir  l'engagement 
(G.  civ.  art.  1120);  car  il  n'existe  aucun  doute  que  le 
tiers,  jusqu'à  la  ratification  donnée  volontairement  par 
lui,  n'est  nullement  engagé ,  mais  bien  celui  qui  s'est 
porté  fort  :  la  ratification  dégage  celui-ci,  au  contraire, 
de  toute  obligation. 

Cette  ratification  rend  l'obligation  parfaite  dès  qu'elle 
intervient,  et  il  n'est  pas  nécessaire  que  l'autre  partie 
donne  un  nouveau  consentement. 

On  peut  pareillement  stipuler  au  profit  d'un  tiers, 
lorsque  telle  est  la  condition  d'une  stipulation  que  l'on 

(1)  Pardessus,  n.  4i. 
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fait  pour  soi-même  ou  d'une  donation  que  l'on  fait  à  un 
autre.  Celui  qui  a  fait  cette  stipulation  ne  peut  plus  la 
révoquer  si  le  tiers  a  déclaré  vouloir  en  profiter  (C.  civ.. 
art.  1121). 

On  peut  supposer  qu'en  cédant  un  fonds  de  commerce  ; 
qu'en  prenant  l'engagement  de  verser  des  fonds  dans 
une  entreprise  commerciale,  on  y  mettra  pour  condition 
qu'un  tiers  sera  employé  dans  la  maison  ;  que  tel  fabri- 
cant désigné  vous  fournira  les  marchandises  dont  vous 
avez  besoin  :  ces  conventions  seraient  valables. 

On  est  censé  avoir  stipulé  pour  soi  et  pour  ses  héritiers 
et  ayants  cause,  à  moins  que  le  contraire  ne  soit  exprimé 
ou  ne  résulte  de  la  nature  de  la  convention  (G.  civ., 
art.  1122). 

Le  décès  ne  peut  éteindre  une  obligation  ;  les  droits 
du  créancier,  les  devoirs  du  débiteur  passent  à  leurs  hé- 
ritiers, sauf  les  exceptions  prévues  par  l'article  du  Code 
civil  que  nous  venons  de  rapporter.  Des  dispositions  ex- 
presses quelquefois  ont  fait  disparaître  toute  hésitation  ; 
le  décès  met  fin  au  mandat,  par  exemple,  et  dissout  le 
contrat  de  société,  à  moins,  dans  ce  dernier  cas  particu- 
lièrement, de  conventions  contraires. 

SO.  Sect.  3.  De  V objet  et  de  la  matière  des  contrats.  — 
Tout  contrat  a  pour  objet  une  chose  qu'une  partie  s'oblige 
à  donner  ou  qu'elle  s'oblige  à  faire  ou  à  ne  pas  faire 
(C.  civ,,  art.  1126). 

Il  n'y  a  que  les  choses  qui  sont  dans  le  commerce,  qui 
puissent  être  l'objet  des  conventions.  Le  simple  usage  ou 
la  simple  possession  d'une  chose  peut  être,  comme  la  chose 
même,  l'objet  du  contrat  (C.  civ.,  art.  1127  et  1128). 

Le  contrat  ne  peut  exister  sans  un  objet,  et  la  conven- 
tion doit  le  faire  connaître. 

La  détermination  peut  être  plus  ou  moins  précise. 
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La  chose  qu'une  partie  s'oblige  à  donner  peut  être  dé- 
signée par  des  caractères  d'individualité  qui  la  distin- 
guent de  toutes  les  choses,  même  d'une  espèce  semblable, 
comme  le  cheval  qui  a  gagné  le  prix  à  la  dernière  course  ; 
ou  qui  la  distingue  seulement  des  choses  d'une  espèce 
différente,  comme  un  cheval,  du  blé.  Mais  si  la  chose 
n'est  déterminée  que  par  son  espèce,  il  faut  que  la  con- 
vention en  fixe  la  quotité  ;  l'obligation  de  livrer  du  blé, 
par  exemple,  ne  peut  créer  un  lien  de  droit.  Il  faut  au 
moins,  si  la  quotité  est  incertaine,  qu'elle  puisse  être  dé- 
terminée par  le  juge,  d'après  les  termes  mêmes  de  la 
convention,  en  cas  de  débat. 

A  plus  forte  raison  l'obligation  de  livrer  quelque  chose, 
sans  même  désignation  d'espèce,  serait-elle  nulle  (G. 
civ.  art.  1129). 

Les  choses,  même  futures,  peuvent  être  l'objet  d'une 
obligation  (G.  civ.,  art.  1130). 

Les  mêmes  règles  s'appliqueraient  à  l'obligation  de 
faire  ou  de  ne  pas  faire.  Il  faut  qu'elle  soit  déterminée. 

2f .  Sect.  4.  De  la  cause.  —  L'obligation  sans  cause 
ou  sur  une  fausse  cause  ou  sur  une  cause  illicite  ne  peut 
avoir  aucun  effet  (G.  civ.,  art.  1131). 

La  cause  des  obligations  ne  consiste  pas  toujours  dans 
le  motif  qui  porte  les  parties  à  s'obliger;  lorsqu'on 
achète  un  cheval  dans  l'intention  de  le  donner  à  un  tiers, 
cette  intention  a  été  le  motif  qui  a  porté  l'acheteur  à 
contracter,  mais  elle  ne  constitue  pas  la  cause  de  son 
obligation  de  payer  le  prix  du  cheval  (1).  Il  faut  donc 
dire  que  s'il  ne  semble  pas  possible  que  personne  con- 
tracte une  obligation  sans  un  motif,  ne  serait-ce  que  la 
crainte  d'un  mal  dont  il  est  menacé,  par  exemple,  cette 

(1)  Aubry  et  Rau  sur  Zachariae,  3e  édit.,  t.  3.  p.  248,  §  34~ï,  note  \. 
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obligation  peut  néanmoins  être  sans  cause  dans  l'accep- 
tation donnée  à  ce  mot  en  jurisprudence,  soit  parce 
qu'elle  n'existe  pas  ou  avait  cessé  d'exister;  la  cause 
peut  encore  être  fausse,  c'est-à-dire  erronée  ou  simulée  ; 
enfin,  elle  peut  être  illicite  :  l'obligation  dans  ces  cas 
divers  ne  peut  avoir  aucun  effet. 

Dans  les  contrats  de  bienfaisance  ou  à  titre  gratuit, 
l'intention  de  rendre  un  service  constitue  une  cause  suf- 
fisante ;  mais,  dans  le  commerce,  tous  les  contrats  sont 
intéressés  ou  doivent  être  au  moins  présumés  tels,  si  le 
contraire  n'est  pas  expressément  établi.  L'obligation  doit 
donc  reposer  sur  un  avantage  que  chacune  des  parties 
entend  se  procurer  ;  ainsi  le  cautionnement,  le  mandat 
seront  de  plein  droit  réputés  salariés,  si  l'intention  con- 
traire n'est  expressément  indiquée. 

A  moins  d'une  disposition  formelle  de  la  loi  à  cet 
égard,  comme  pour  les  lettres  de  change  (G.  comm., 
art.  1 1 0),  la  convention  n'en  est  pas  moins  valable,  dit 
l'art.  1132,  G.  civ.,  quoique  la  cause  n'en  soit  pas  ex- 
primée; aucun  doute  n'existe  également  que  l'obligation, 
quoique  exprimant  une  cause  fausse,  est  valable,  si  elle 
a  cependant  une  cause  réelle  et  licite  ;  mais,  dans  l'un  et 
l'autre  cas,  est-ce  au  créancier  à  prouver  qu'une  cause 
existe  et  qu'elle  est  licite,  ou  bien  au  débiteur  à  établir 
qu'il  ne  doit  rien  ?  Ces  questions  ont  été  controversées  (1). 

En  matière  commerciale  surtout,  il  y  a  présomption 
que  le  débiteur  ne  s'est  point  obligé  sans  une  cause  juri- 
diquement suffisante  pour  justifier  l'engagement  qu'il  a 
pris  ;  c'est  donc  à  celui  qui  ne  veut  pas  exécuter  sa  pro- 
messe à  prouver  l'exception  sur  laquelle  il  se  fonde. 

Si  la  cause  exprimée  de  l'obligation  est  purement  ima- 

(4)  En  faveur  du  créancier  :  Cass.,  46  août  4848;  Nîmes,  47  déc.  4849;  Cass., 
9  fév.  4864  (S.49.4 .444;  50.2.448:  64.4.407);  les  auteurs  sont  partagés. 
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ginaire,  parce  qu'elle  est  le  résultat  d'une  erreur,  ou  si 
elle  simulée,  c'est  au  créancier,  au  contraire,  quand  le 
fait  est  établi,  à  prouver  qu'une  cause  réelle  existe  autre 
que  celle  qui  est  indiquée. 

Le  Gode  de  commerce  contient  des  règles  spéciales  a 
certains  contrats  en  ce  qui  concerne  la  cause,  notam- 
ment pour  la  lettre  de  change,  le  billet  à  ordre  et  l'en- 
dossement; ces  règles  doivent  être  suivies  quand  elles 
résultent  d'un  texte  positif  et  dérogent  aux  principes 
généraux  que  le  Gode  civil  a  consacrés. 

L'obligation  est  également  sans  effet  si  la  cause  est 
illicite. 

La  cause  est  illicite,  dit  l'art.  1133,  G.  civ.,  quand  elle 
est  prohibée  par  la  loi,  quand  elle  est  contraire  aux 
bonnes  mœurs  ou  à  l'ordre  public. 

Une  semblable  convention  ne  pourrait  obliger  celui 
qui  l'a  souscrite.  On  peut  citer  comme  contraire  à  l'ordre 
public,  toute  convention  ayant  pour  but  de  gêner  la 
liberté  du  commerce  ou  de  nuire  à  la  libre  concur- 
rence (1).  Il  en  est  de  même  des  conventions  dont  l'objet 
est  d'assurer  par  des  applaudissements  le  succès  des 
pièces  de  théâtre  (2). 

Chapitre  III.  —  De  l'effet  des  obligations  (C.  civ.,  liv.  III,  tit.  m,  ch.  3.) 


22.  Section  ire.  —  Dispositions  générales.  Les  conventions  légalement  formées 

tiennent  lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont  faites. 

23.  Section  2.  —  De  l'obligation  de  donner.  Règles  à  suivre  en  droit  fran- 

çais pour  la  prestation  des  fautes. 

24.  L'obligation  de  livrer  est  parfaite  parle  seul  consentement  ;  conséquences- 

Renvoi  au  §  2. 


(1)  Cass.,  -18  jnin  1828  (D.P.28.1.280). 

(2)  Paris,  3  juin  1839  (D.P.40.2.176);  Cas?.,  17  mai  1841  (DP.41J.228): 
Paris,  3  août  1853  (P.P.53.9.450). 
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2î>.  Section  3.  —  De  l'obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire. 

26.  Section  4.  —  Des  dommages-intérêts  résultant  de  Finexécution  de  l'obli- 

gation, ou  du  retard  dans  l'exécution. 

27.  De  la  force  majeure  ou  du  cas  fortuit  ;  fait  de  prince. 

28.  Fixation  des  dommages-intérêts  judiciaires,  conventionnels  ou  légaux. 

29.  Il  importe  de  distinguer  les  intérêts  moratoires  de  ceux  qui  sont  appelés 

compensatoires. 

30.  Capitalisation  des  intérêts  ;  renvoi  au  compte  courant. 

31.  Section  S.  —  De  l'interprétation  des  conventions. 

32.  Section  6.  —  De  l'effet  des  conventions  à  l'égard  des  tiers. 

22.  Segt.  lre.  Dispositions  générales.  —  Les  conven- 
tions légalement  formées  tiennent  lieu  de  loi  à  ceux  qui 
les  ont  faites.  Elles  ne  peuvent  être  révoquées  que  de 
leur  consentement  mutuel  ou  pour  les  causes  que  les  lois 
autorisent.  Elles  doivent  être  exécutées  de  bonne  foi. 
Les  conventions  obligent  non-seulement  à  ce  qui  y  est 
exprimé,  mais  encore  à  toutes  les  suites  que  l'équité, 
l'usage  ou  la  loi  donnent  à  l'obligation  d'après  sa  nature 
(C.  civ.,  art.  1134  et  1135). 

23.  Sect.  2.  De  l 'obligation  de  donner. — L'obligation 
de  donner  emporte  celle  de  livrer  la  chose  en  temps  et 
lieu  convenables,  au  créancier  ou  à  quelqu'un  qui  ait 
pouvoir  ou  qualité  pour  la  recevoir  à  sa  place  ;  et,  si  c'est 
un  corps  certain,  qui  est  l'objet  de  l'obligation,  le  débi- 
teur est  tenu  de  conserver  la  chose  due  jusqu'à  la  livrai- 
son, à  peine  de  dommages-intérêts  envers  le  créancier 
(G.  civ.,  art.  1136). 

Le  Gode  civil  abrogeant  d'une  manière  expresse,  une 
distinction  admise  sous  l'ancien  droit,  décide  que  l'obli- 
gation de  veiller  à  la  conservation  de  la  chose,  soit  que 
la  convention  n'ait  pour  objet  que  l'utilité  de  l'une  des 
parties,  soit  qu'elle  ait  pour  objet  leur  utilité  commune, 
soumet  celui  qui  en  est  chargé  à  lui  donner  tous  les  soins 
d'un  bon  père  de  famille.  Cette  obligation  est  plus  ou 
moins  étendue,  relativement  à  certains  contrats,  dont 


40  CODE   DE   COMMERCE   ET   LÉGISLATION    COMMERCIALE. 

les  effets  à  cet  égard  sont  expliqués  sous  les  titres  qui  les 
concernent.  (G.  civ.,  H 37). 

Cette  disposition  de  la  loi  n'a  pas  fait  disparaître  toute 
difficulté. 

Tout  fait  quelconque,  toute  imprudence,  toute  négli- 
gence, qui  a  causé  à  autrui  un  dommage,  oblige  celui 
par  la  faute  de  qui  il  est  arrivé,  à  le  réparer.  Ce  principe 
général  consacré  par  l'art.  1383,  C.  civ.,  que  nous  ver- 
rons ci-après,  trouve  son  application  quand  on  a  manqué 
aux  obligations  résultant  d'un  contrat  ;  c'est  ce  que  rap- 
pelle l'art.  1137,  G.  civ.,  que  nous  venons  de  transcrire, 
en  parlant  de  l'obligation  du  débiteur  de  veiller  à  la 
conservation  de  la  chose,  qui  ne  lui  appartient  pas, 
obligation  dont  l'étendue  peut  varier  selon  les  circon- 
stances :  ces  faits  constituent  ce  qu'on  appelle,  en  droit, 
la  faute  et  ses  différents  degrés. 

Dans  l'ancien  droit,  afin  de  faciliter  l'application 
d'une  règle  d'équité  souvent  embarrassante,  on  avait 
adopté  en  principe  la  division  des  fautes,  en  faute  lourde, 
faute  légère  et  faute  très-légère.  Les  textes  du  droit 
romain  avaient  servi  de  base  dans  cette  circonstance  ;  si 
les  Pandectes  quelquefois  semblent  ne  distinguer  que  le 
dol  proprement  dit  de  la  faute,  comme  ils  assimilent  au 
dol  même  la  faute  lourde,  lata  culpa,  et  qu'ils  subdivi- 
sent la  faute,  en  faute  légère  et  en  faute  très-légère,  il 
semble  naturel  de  décider  que  les  règles  de  l'ancien  droit 
français  avaient  bien  été  empruntées  au  droit  romain. 

Cette  division  admise,  il  restait  à  décider  pour  chaque 
fait,  comment  il  devait  être  qualifié  et  dans  quelle  caté- 
gorie il  devait  être  rangé;  et  puis,  quelle  était  celle 
de  ces  fautes  qui  devait,  dans  la  circonstance  donnée, 
entraîner  une  responsabilité  ;  et  si  la  faute  très-légère  par- 
ticulièrement devait  produire  une  semblable  conséquence. 
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L'art.  1137,  G.  civ.,  que  nous  avons  rapporté,  aban- 
donne complètement  cette  théorie  un  peu  compliquée 
de  la  prestation  des  fautes  et  pose  un  principe  général 
applicable  en  toute  circonstance.  Les  auteurs  du  Code 
civil  ont  pensé  sans  doute  que  cette  division  mathémati- 
que de  choses  immatérielles,  fort  satisfaisante  peut-être 
pour  l'esprit,  était  de  peu  de  secours  dans  la  pratique  : 
«  Cette  division  des  fautes,  disait  l'exposé  des  motifs, 
est  plus  ingénieuse  qu'utile  dans  la  pratique  :  il  n'en 
faut  pas  moins,  sur  chaque  faute,  vérifier  si  l'obligation 
du  débiteur  est  plus  ou  moins  stricte  ;  quel  est  l'intérêt 
des  parties  ;  comment  elles  ont  entendu  s'obliger  ; 
quelles  sont  les  circonstances.  Lorsque  la  conscience  du 
juge  a  été  ainsi  éclairée,  il  n'a  pas  besoin  de  règles  pour 
prononcer  suivant  l'équité.  La  théorie  dans  laquelle  on 
divise  les  fautes  en  plusieurs  classes,  sans  pouvoir  les 
déterminer,  ne  peut  que  répandre  une  fausse  lueur  et 
devenir  la  matière  de  contestations  plus  nombreuses. 
L'équité  elle-même  répugne  à  des  idées  subtiles.  »  La 
formule  par  laquelle  le  législateur  a  essayé  de  résumer 
ce  système  consiste  à  dire  que  chacun  doit  donner  aux 
affaires  dont  il  est  chargé,  les  soins  d'un  bon  père  de  famille; 
et  il  est  évident  que  cette  expression  doit  être  interprétée 
conformément  à  l'exposé  des  motifs,  dont  nous  venons 
de  rapporter  les  termes  :  la  difficulté  n'eût  été  que 
déplacée,  s'il  avait  fallu  établir  d'une  manière  abstraite 
et  absolue,  en  quoi  consiste  la  diligence  d'un  bon  père 
de  famille  et  définir  d'une  manière-nette  et  précise  quelles 
sont  les  choses  auxquelles  il  est  tenu  et  celles  dont  il  doit 
s'abstenir.  C'est  ce  qu'ont  fait  cependant  quelques  auteurs 
ramenés  alors  par  la  force  des  choses  et  pour  mettre  de 
l'ordre  dans  l'exposé  de  leurs  systèmes,  à  la  division  tri- 
partie que  l'ancien  droit  avait  empruntée  au  droit  romain 
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et  que  le  Code  civil  a  proscrite.  La  pensée  de  l'art.  1137 
ne  peut  être  douteuse  cependant,  si  l'on  examine  le  soin 
qu'il  a  pris  d'effacer  expressément  toute  distinction  entre 
la  convention  ayant  pour  objet  l'utilité  de  l'une  des  par- 
ties et  celle  ayant  pour  objet  leur  utilité  commune,  dis- 
tinction, au  contraire,  établie  avec  soin  par  les  anciens 
auteurs  comme  étant  d'une  importance  capitale  :  on  peut 
voir  aussi  comment  ce  même  article  1137  répugne  à  for- 
muler toute  règle  générale  et  précise,  en  renvoyant  pour 
chaque  contrat  aux  dispositions  spéciales  qui  le  con- 
cernent. 

Il  faut  donc  renoncer  à  trouver  dans  le  Gode  civil  une 
règle  générale  applicable  en  toute  circonstance  et  à  tra- 
cer d'avance  aux  juges  la  ligne  à  suivre  ;  leur  liberté  d'ap- 
préciation est  entière  pour  décider  quand  il  y  a  lieu  à 
responsabilité  et  quel  est  le  chiffre  des  dédommagements 
qui  sont  dus  :  nous  pouvons,  toutefois,  dire  ici,  en  l'éten- 
dant à  tous  les  cas,  ce  que  nous  dirons  plus  tard  en  par- 
lant du  contrat  de  commission  particulièrement;  si  la 
personne  à  qui  la  faute  est  reprochée,  a  agi  comme  un 
bon  négociant,  on  ne  peut  lui  reprocher  de  n'avoir  pas 
été  au  delà  et  la  rendre  responsable  de  ce  qu'elle  n'a  pas 
fait  ce  qu'un  très-habile  commerçant  seul  aurait  pu  faire. 

24.  «  L'obligation  de  livrer  la  chose,  dit  le  Gode 
«  civil,  est  parfaite  par  le  seul  consentement  des  parties 
«  contractantes  ;  elle  rend  le  créancier  propriétaire  et 
«  met  la  chose  à  ses  risques  dès  l'instant  où  elle  a  dû 
«  être  livrée,  encore  que  la  tradition  n'en  ait  point  été 
«  faite,  à  moins  que  le  débiteur  ne  soit  en  demeure  de  la 
«  livrer  ;  auquel  cas  la  chose  reste  aux  risques  de  ce  der- 
«  nier  »  (G.  civ.,  art.  1138). 

«  Le  débiteur  est  constitué  en  demeure  soit  par  une 
«  sommation  ou  tout  autre  acte  équivalent,  soit  par  l'ef- 
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«  fet  de  la  convention,  lorsqu'elle  porte  que,  sans  qu'il 
«  soit  besoin  d'acte  et  par  la  seule  échéance  du  terme, 
«  le  débiteur  sera  mis  en  demeure  »  (G.  civ.,  art.  H 39). 

«  Si  la  chose  qu'on  s'est  obligé  de  donner  ou  de  livrer 
«  à  deux  personnes  successivement  est  purement  mobi- 
«  lière,  celle  des  deux  qui  en  a  été  mise  en  possession 
«  réelle  est  préférée  et  en  demeure  propriétaire,  encore 
«  que  son  titre  soit  postérieur  en  date,  pourvu  toutefois 
«  que  la  possession  soit  de  bonne  foi  »  (G.  civ., 
«  art.  1141). 

Nous  aurons  occasion,  en  parlant  du  contrat  de  vente, 
d'expliquer  les  règles  qui  s'appliquent  à  l'obligation  de 
donner  ou  de  livrer  une  chose  mobilière  :  il  nous  reste 
donc  peu  de  chose  à  dire  sur  les  art.  1138, 1139  et  1141 
du  Gode  civil  que  nous  venons  de  transcrire. 

La  loi  a  voulu,  contrairement  à  d'anciennes  règles, 
que  le  seul  consentement  des  parties  suffit  non-seulement 
à  former  l'obligation,  mais  à  transférer  la  propriété.  Il 
semble  naturel,  dès  lors,  que  les  risques  soient  suppor- 
tés par  celui  qui  n'est  plus  simplement  créancier  ayant 
une  action  pour  contraindre  le  débiteur,  mais  qui  est 
devenu  propriétaire  ;  la  propriété  et  les  risques  sont 
réunis.  Toutefois,  après  une  mise  en  demeure  de  la  part 
de  l'acheteur,  les  risques  seraient  supportés  par  l'ancien 
propriétaire,  qui  est  en  faute  de  n'avoir  pas  fait  la  livrai- 
son et  à  titre  de  pénalité. 

L'art.  1141  établit  une  exception  à  la  règle  posée  par 
l'art.  1138  pour  les  choses  mobilières  ;  nous  reviendrons 
également  sur  cette  question,  en  expliquant  les  principes 
des  achats  et  des  ventes  (infrà,  Vente  commerciale). 

25.  Sect.  3.  De  l'obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire. 
—  Toute  obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  se  résout 
en  dommages  et  intérêts  en  cas  d'inexécution  de  la  paît 

I.  4 
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du  débiteur  (G.  civ.,  art.  1142),  qui  ne  peut  être  préci- 
sément contraint  à  agir,  mais  seulement  condamné,  après 
une  mise  en  demeure  (art.  1139  C.  civ.),  à  des  domma- 
ges-intérêts, faute  d'avoir  satisfait  à  son  obligation. 

Néanmoins,  le  créancier  a  le  droit  de  demander  que 
ce  qui  aurait  été  fait  par  contravention  à  l'engagement 
soit  détruit,  et  il  peut  se  faire  autoriser  à  le  détruire  aux 
dépens  du  débiteur,  sans  préjudice  des  dommages  et 
intérêts,  s'il  y  a  lieu  (G.  civ.,  art.  1143). 

Le  créancier  peut  aussi,  en  cas  d'inexécution,  être 
autorisé  à  faire  exécuter  lui-même  l'obligation  aux  dépens 
du  débiteur  (G.  civ.,  art.  1144). 

«  L'art.  1144  est  conçu  en  termes  facultatifs  qui  lais- 
sent aux  juges  le  pouvoir  d'adopter  le  mode  d'indemnité 
qui  leur  paraît  le  plus  juste  et  le  plus  favorable  à  l'inté- 
rêt des  parties  »  (1). 

Les  tribunaux  peuvent  donc  se  borner  à  prononcer  des 
dommages-intérêts  contre  le  débiteur  (!2). 

Si  l'obligation  est  de  ne  pas  faire,  celui  qui  y  contre- 
vient doit  les  dommages-intérêts  par  le  seul  fait  de  la 
contravention  (G.  civ.,  1145). 

Dans  les  obligations  de  ne  pas  faire,  le  seul  fait  de 
la  contravention  met  le  débiteur  en  demeure  et  le  soumet 
aux  dommages-intérêts;  l'art.  1139  n'est  applicable 
qu'aux  obligations  de  faire  et  à  celles  de  donner  (3). 

26.  Sect.  4.  Des  dommages  et  intérêts  résultant  de  l'in- 
exécution de  l'obligation.  —  Les  dommages  et  intérêts  ne 
sont  dus  que  lorsque  le  débiteur  est  en  demeure  de  rem- 


Ci)  Cass.,  20  déc.  4820  (J.P.24.252). 

(2)  Aubry  et  Rau,  3«  édit.,  t.  3,  p.  29  ;  Contra,  Demolombe,  t.  24,  p.  506  et 
suiv. 

(3)  Anbry  et  Ran,  3*  édit..  t.  3,  p.  30;  Dalloz,  Oblig.,  n.  717;  Demolombe, 
t.  24,  p.  'COU  et  puiv. 
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plirson  obligation,  excepté  néanmoins  lorsque  la  chose 
que  le  débiteur  s'était  obligé  de  donner  ou  de  faire  ne 
pouvait  être  donnée  ou  faite  que  dans  un  certain  temps 
qu'il  a  laissé  passer  (C.  civ.,  art.  1146).  On  peut  donner 
pour  exemple  l'obligation  qui  devait  être  accomplie 
avant  le  départ  d'un  navire. 

La  demande  en  dommages-intérêts  ne  doit  pas  être  con- 
fondue avec  la  demande  en  réduction  formée  par  l'une  des 
parties  en  raison  de  ce  que  l'autre  partie  n'aurait  pas 
complètement  rempli  ses  obligations.  Une  pareille  de- 
mandepourraitêtre formée  avant  toutemiseendemeure(l). 

Une  mise  en  demeure  ne  serait  pas  non  plus  néces- 
saire, si  les  dommages-intérêts  étaient  demandés,  non  à 
raison  de  l'inexécution  de  l'obligation,  mais  par  suite 
d'un  fait  qui  a  causé  un  préjudice  (2),  ou  d'un  acte 
accompli  par  le  débiteur  en  contradiction  de  l'obligation 
qu'il  a  contractée  (3). 

Dans  ce  dernier  cas,  en  effet,  le  débiteur,  comme 
l'énonce  l'arrêt  que  nous  rapportons  «  commet  une 
«  infraction  de  même  nature  que  celle  commise  par  le 
«  débiteur  qui  contrevient  à  une  obligation  directe  de 
«  ne  pas  faire  ». 

Le  débiteur  est  condamné,  s'il  y  a  lieu,  au  paiement 
de  dommages  et  intérêts,  soit  à  raison  de  l'inexécution 
de  l'obligation,  soit  à  raison  du  retard  dans  l'inexécution, 
toutes  les  fois  qu'il  ne  justifie  pas  que  l'inexécution  pro- 
vient-d'une  cause  étrangère  qui  ne  peut  lui  être  imputée, 
encore  qu'il  n'y  ait  aucune  mauvaise  foi  de  sa  part  (G. 
civ.,  art.  1147). 


(4)  Douai,  24  mars  1847  (S.48.2.189)  ;  Aubry  et  Rau,  3«  édit.,  t.  3,  p.  63; 
Demolombe,  t.  24,  n.  544. 

(2)  Cass.,  2  mai  4832  (S.32.4.398)  ;  4  fév.  4868  (J.P.68.4098)  ;  48  fcv.  4874 
(J. P. 75. 260)  ;  Sic,  Demolombe,  t.  24,  n.  545. 

(3)  Cass.,  2  mars  4875  (J.P.75.714). 
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27.  Il  n'y  a  lieu  a  aucuns  dommages  et  intérêts  lors- 
que.  par  suite  d'une  force  majeure  ou  d'un  cas  fortuit, 
le  débiteur  a  ete  empêché  de  donner  ou  de  taire  ee  à 
quoi  il  était  obligé,  ou  a  fait  ce  qui  lui  était  interdit  (C, 
civ.j  art  1148), 

L'existencede  La  force  majeure,  dès  qu'elle  est  recon- 
nue par  Les  tribunaux,  dont  les  appréciations  sur  ce  point 
sont,  d'après  une  jurisprudence  constante,  souverai- 
nes (1),  n'a  pas  sur  l'exécution  des  conventions  un  ell'et 
simplement  dilatoire,  mais  un  effet  résolutoire  et  absolu. 
L'an.  1148,  G.  ci?.,  en  dispensant  le  débiteur  empêché 
de  tous  dommages-intérêts,  ne  laisse  pas  au  créancier 
l'option  de  l'abandon  de  la  créance  sans  indemnité,  OU  du 
report  à  un  terme  plus  éloigne.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par 
La  Cour  de  cassation  (2). 

L  n  arrêt  antérieur  de  la  même  Cour  n'est  pas  contraire 
a  cette  doctrine,  bien  qu'il  renferme  un  considérant  ainsi 
conçu  :  te  que  pour  prononcer  cette  condamnation,  l'ar- 
4  rêt    attaque   s'est   fonde,   d'une    part et   d'autre 

*  part,  sur  ce  qu'en  admettant  qu'il  y  ait  eu.  non  pas 

*  simple  difficulté,  mais  empêchement  absolu  de  fabtï- 
«  quer.  cet  empêchement  a  eu  pour  conséquence,  non 
»  d'anéantir  les  marches,  mais  seulement  d'en  suspen- 
t  dre  l'exécution»;  cet  arrêt  motive,  en  résumé,  le 
rejet  du  pourvoi  «  sur  des  appréciations  de  l'intention 
i  des  parties,  du  sens  et  de  la  portée  des  marches,  de  la 

*  nature  et  de  l\  tendue  des  circonstances  constitutives  .de  la 
«  force  majeure,  appréciations  souveraines.  »  Cet  arrêt  ne 
contredit  donc  pas  la  règle  précédente.  Il  faut  en  dire 
autant  de  deux  arrêts  de  la  cour  de  Lyon  et  de  celle  de 


(\)  Cass.,  il  no\.  1873;  •:;  uur<  <S7i  (J.P.74.6M  et  4089);    10  août 
■      ] 
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Nancy,  qui  n'ont  pas  reconnu  dans  les  empêchements 
invoqués  par  le  débiteur,  l'existence  de  la  force  ma- 
jeure (1). 

Le  fait  de  prince  constituera  tantôt  un  cas  de  force 
majeure,  s'il  rend  complètement  impossible  l'exécution 
de  la  convention,  tantôt  un  événement  n'ayant  pas  ce 
caractère,  s'il  n'a  pour  effet  que  de  rendre  l'exécution  du 
contrat  plus  difficile  ou  plus  onéreuse.  C'est  ce  qui  a  été 
jugé  parle  tribunal  de  commerce  de  Paris,  en  ces  termes  : 

«  Attendu  qu'un  décret,  en  date  du  17  mars  1852, 
impose  le  sel  marin  propre  à  la  fabrication  des  sels  de 
soude,  d'un  droit  de  10  fr.  par  100  kilogrammes;  que 
les  défendeurs  prétendent  que  ce  décret  constitue  à  leur 
égard  un  cas  de  force  majeure,  modifiant  assez  profondé- 
ment leurs  marchés  avec  les  demandeurs  pour  en  arrêter 
l'exécution  ;  attendu  que  le  cas  de  force  majeure  suppose 
l'empêchement  de  faire  ou  d'exécuter  ce  qui  a  été  con- 
venu ;  qu'il  ne  ressort  pas  de  la  cause  qu'un  empêchement 
réel  s'oppose  à  la  livraison  des  marchandises  dont  s'agit; 
attendu  que  le  fait  de  prince,  dont  on  excipe,  s'il  peut 
être  invoqué  lorsqu'il  frappe  d'interdiction,  lorsqu'il  a 
l'effet  d'un  blocus,  par  exemple,  interceptant  la  destina- 
tion, ne  saurait  l'être  également  lorsqu'il  laisse  la  voie  de 
certains  sacrifices  ouverte  à  l'engagé  pour  satisfaire  à 
ses  engagements  ;  que  s'agissant  dans  la  cause,  non  d'une 
impossibilité  de  livrer,  mais  de  livrer  à  un  certain  prix, 
par  conséquent  d'une  question  de  perte  ou  de  gain  pour 
le  vendeur  par  suite  d'un  impôt  intervenu,  il  n'y  a  pas 

lieu  de  s'arrêter  au  moyen  tiré  du  fait  de   prince ; 

qu'en  définitive  les   conventions   font  la  loi  des  par- 


(1)  Cass.,  13  fév.  1872  (J.P.72.133);  Lyon,  4janv.  1872;  Naucy,  14  juil!.  1871 
(J.P.73.20G  et  207):  V.  cependant  Rennes,  9  mai  1871  M.P.72.4-58). 
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ties  et  que  respect  est  dû  aux  engagements  (1).  » 
D'un  autre  côlé,  dans  une  affaire,  où  il  s'agissait  de  la 
jouissance  d'un  terrain  dépendant  de  la  concession  faite 
à  l'administration  du  chemin  de  fer  et  loué  par  elle  à 
une  entreprise  spéciale  de  voitures,  la  Cour  de  cassation 
a  décidé  que  l'administration  du  chemin  de  fer  ne  pou- 
vait être  déclarée  responsable  par  voie  de  dommages-in- 
térêts de  la  rupture  du  bail  résultant  de  la  nécessité 
d'obtempérer  à  un  arrêté  qui  avait  été  pris  par  l'autorité 
compétente  dans  un  intérêt  général  de  police  et  de 
sûreté  publique,  et  qui  ordonnait  à  la  compagnie  du  che- 
min de  fer  de  livrer  le  local  à  l'usage  commun  de  plu- 
sieurs entreprises.  Dans  cette  espèce,  en  effet,  l'exécution 
du  contrat  était  devenue  impossible  par  le  seul  effet  d'un 
acte  de  la  puissance  publique,  non  attaquée  par  les  voies 
de  droit,  lequel  constituait  essentiellement  un  cas  de 
force  majeure  (2). 

Il  résulte  du  rapprochement  des  arrêts  qui  précèdent, 
que  ce  qui  constitue  le  cas  fortuit  ou  de  force  majeure, 
c'est  l'impossibilité  absolue  où  le  débiteur  se  trouve 
d'exécuter  son  obligation  à  l'époque  et  pour  toute  la 
durée  fixée  par  la  convention.  S'il  ne  prouve  pas  cette 
impossibilité,  il  est  tenu,  quand  même  l'événement 
qu'il  allègue  aurait  eu  pour  résultat  de  rendre  l'exécu- 
tion de  son  obligation  plus  difficile  ou  plus  onéreuse  (3). 
En  résumé,  les  art.  1147  et  1148  exigent  formelle- 
ment que  le  débiteur  justifie  que  l'inexécution  de  son 
obligation  ou  le  retard  dans  l'exécution  proviennent  de 
circonstances  qui  lui  sont  étrangères  (4).  Par  conséquent, 

(1)  18  août  4852;  Bordeaux,  26  août  1852;  Caen,  8  jnill.  1852;  Rouen  18  nov. 
1852  ;  Pans,  30  avril  (853  (D.P.53.105  et  106)  ;  Demolombe,  t.  24,  n.  566. 

(2)  Cass.,  3  mars  1847  (J.P.48.1.152). 

(3)  Cass.,  19  nov.  1873  (J.P.74.4093);  27  janv.  1875  (J.P.75.883). 

(4)  Cass.,  1»  août  1871  (J.P.71.462). 
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l'existence  même  de  la  force  majeure  ne  le  dégagerait 
pas  de  toute  responsabilité,  si  l'événement  qui  a  empê- 
ché l'exécution  ou  qui  l'a  retardée,  pouvait  être  imputé 
dans  une  certaine  mesure  à  son  imprudence  ou  à  son  in- 
curie. «  Il  est  certain,  en  droit,  que  le  débiteur  répond 
«  des  cas  fortuits  ou  de  force  majeure,  lorsqu'ils  n'ont 
«  eu  lieu  qu'après  sa  mise  en  demeure  ou  qu'ils  ont  suivi 
«  sa  faute  (1).  »  A  plus  forte  raison  en  serait-il  ainsi, 
si  une  stipulation  particulière  le  chargeait  des  cas  for- 
tuits (art.  1302,  G.  civ.).  Il  est  d'ailleurs  hors  de  doute 
que  le  débiteur  est  également  responsable  des  dom- 
mages causés  par  le  fait  des  personnes  dont  il  doit  ré- 
pondre ou  des  choses  qu'il  a  sous  sa  garde  (art.  1384, 
G.  civ.). 

28.  Les  dommages  et  intérêts  dus  aux  créanciers  sont, 
en  général,  de  la  perte  qu'il  a  faite  et  du  gain  dont  il  a 
été  privé,  sauf  les  exceptions  et  les  modifications  appor- 
tées par  la  loi  elle-même  (C.  civ.,  art.  1149). 

Le  débiteur  n'est  tenu  que  des  dommages  et  intérêts 
qui  ont  été  prévus  ou  qu'on  a  pu  prévoir  lors  du  contrat, 
lorsque  ce  n'est  point  par  son  dol  que  l'obligation  n'est 
pas  exécutée  (G.  civ.,  art.  1150). 

Dans  le  cas  même  où  l'inexécution  de  l'obligation 
résulte  du  dol  du  débiteur,  les  dommages-intérêts  ne 
doivent  comprendre,  à  l'égard  de  la  perte  éprouvée  par 
le  créancier  et  du  gain  dont  il  a  été  privé,  que  ce  qui  est 
une  suite  immédiate  et  directe  de  l'inexécution  de  la 
convention  (C.  civ.,  art.  1151);  mais  le  juge,  dans  les 
limites  de  l'appréciation  qui  lui  est  laissée,  se  montrera 
sans  doute  dans  ce  cas  rigoureux. 

La  fixation  des  dommages-intérêts  résulte  soit  des 


(1)  Cass.,  49  nov.  4872  (J.P.72.-H45). 
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jugements  (art.  1149  à  1151),  soit  des  conventions  des 
parties  (art.  4152),  soit  de  la  loi  (art.  1153). 

L'appréciation  des  dommages-intérêts,  dont  la  fixation 
ne  résulte  ni  de  la  convention  des  parties  ni  de  la  loi, 
rentre  dans  le  pouvoir  souverain  des  juges  du  fond  ; 
«  Attendu,  dit  la  Cour  de  cassation,  que  la  question  de 
savoir  à  quel  chiffre  doivent  être  fixés  les  dommages- 
intérêts  est  une  question  de  fait  sur  laquelle  le  juge  du 
fond  est  nécessairement  investi  d'un  pouvoir  d'apprécia- 
tion, dont  l'usage,  en  général,  ne  peut  heurter  aucun 
principe  de  droit,  ni,  par  conséquent  donner  ouverture 
à  cassation  »  (1). 

Les  dommages-intérêts  ne  sont  dus  par  le  débiteur 
que  si  le  créancier  a  éprouvé  un  préjudice.  Par  consé- 
quent les  juges  du  fond  peuvent,  même  au  cas  où  ils 
constatent  l'inexécution  d'une  convention,  refuser  d'ac- 
corder les  dommages-intérêts,  si  cette  inexécution  n'a 
occasionné  aucun  préjudice  appréciable  (2). 

Mais  du  moment  que  le  débiteur  a  occasionné  un 
préjudice  par  suite  d'inexécution  de  son  obligation,  il 
suffit  que  les  juges  expriment  que  l'inexécution  provient 
du  fait  du  débiteur,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  dire 
qu'il  s'est  rendu  coupable  de  telle  ou  telle  faute  (3). 

Les  dommages-intérêts  peuvent  consister  en  une  cer- 
taine somme  à  payer  par  chaque  jour  de  retard  pour  le 
cas  où  l'obligation  ne  serait  pas  remplie  dans  le  délai 
assigné  par  le  juge.  Les  décisions  qui  fixent  ainsi  les 
dommages-intérêts  sont  considérées  par  la  jurispru- 
dence comme   simplement  comminatoires  et    comme 


(1)  Cass.,  3  août  1808  (J.P.69.15G);  24-  juin  1873  (J.P.73.913);  Jurisprudence 
constante;  V.  Dalloz,  v  Oblig.,  n.  797. 

(2)  Rouen,  17  fév.  1872  (J.P.72.923);  Cass.,  17  fév.  -1874  (J.P.74,1218). 

(3)  Cass.,  6  avril  1875  (J.P.75.543). 
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offrant  un  moyen  de  forcer  indirectement  le  débiteur  à 
l'accomplissement  d'une  obligation  de  faire  ou  de  ne  pas 
faire,  de  sorte  qu'elles  peuvent  être  modifiées,  eu  égard 
aux  circonstances,  sans  qu'il  y  ait  violation  de  la  chose 
jugée. 

Cette  doctrine  est  généralement  critiquée  par  les  au- 
teurs (1).  Au  point  de  vue  juridique  elle  n'est  certaine- 
ment pas  irréprochable  ;  mais,  au  point  de  vue  pratique, 
elle  offre  des  avantages  réels. 

Si  l'évaluation  immédiate  des  dommages-intérêts  n'est 
pas  possible,  le  tribunal  statue  sur  le  fond  du  droit,  et 
ordonne,  conformément  à  l'art.  128  du  C.  pr.  civ.,  qu'ils 
seront  donnés  par  état.  Ils  sont  ensuite  liquidés  dans  les 
formes  prescrites  par  les  art.  523  à  525  du  même 
Code  (2). 

Lorsque  la  convention  porte  que  celui  qui  manquera 
de  l'exécuter  paiera  une  certaine  somme  à  titre  de  dom- 
mages-intérêts, il  ne  peut  être  alloué  à  l'autre  partie  une 
somme  plus  forte  ni  moindre  (C.  civ.,  art.  1152). 

Toutefois,  la  clause  d'un  contrat  par  laquelle  les  par- 
ties, conformément  à  l'art.  1152,  ont  stipulé  le  paie- 
ment d'une  somme  fixe,  à  titre  de  dommages-intérêts, 
pour  le  cas  d'inexécution  de  la  convention,  ne  met  pas 
obstacle  à  ce  que  le  juge  alloue  une  indemnité  plus  con- 
sidérable, s'il  se  fonde,  indépendamment  des  causes  de 
préjudice  prévues  par  les  parties,  sur  d'autres  causes 
non  prévues  par  elles  (3). 

Après  avoir  parlé  des  dommages-intérêts  qui  résultent 


(1)  Dalloz,  Rép.,  v°  Oblig.,  n.  806;  Aubry  etRau,  3«  édit.,  t.  3,  p,  29,  note  3; 
Demolombe,  t.  24,  n.  494  et  sniv. 

(2)  Dalloz,  Rép.,  v°  Oblig.,  n.  810  et  suiv. 

(3)  Cass.,27  juin  4859  (D.P.59.4. 259);  47  nov.  1873  (J.P.74.641):  Demolombe, 
t.  24,  n.  573. 
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des  jugements  et  de  la  convention  des  parties,  il  reste 
à  nous  occuper  des  dommages-intérêts  fixés  par  la  loi. 

«  Dans  les  obligations  qui  se  bornent  au  paiement 
d'une  certaine  somme,  dit  le  Code  civil,  les  dommages- 
intérêts  résultant  du  retard  dans  l'exécution  ne  consis- 
tent jamais  que  dans  la  condamnation  aux  intérêts  fixés 
par  la  loi,  sauf  les  règles  particulières  au  commerce  et  au 
cautionnement.  Ces  dommages-intérêts  sont  dus  sans 
que  le  créancier  soit  tenu  de  justifier  d'aucune  perte. 
Ils  ne  sont  dus  que  du  jour  delà  demande,  excepté  dans 
les  cas  où  la  loi  les  fait  courir  de  plein  droit  »  (G.  civ., 
art.  1153). 

Nous  savons  qu'en  général  le  débiteur  n'encourt  de 
responsabilité  à  raison  du  retard  dans  l'exécution,  que 
lorsqu'il  est  constitué  en  demeure  par  une  sommation 
ou  par  tout  autre  acte  équivalent,  art.  1139  ci-dessus. 
Par  exception  à  cette  règle,  quand  il  s'agit  de  l'obligation 
de  payer  une  somme  d'argent,  le  débiteur  n'est  consti- 
tué en  demeure  et  n'encourt  les  dommages-intérêts  à 
raison  du  retard  dans  l'exécution,  qu'à  partir  du  jour 
de  la  demande  en  justice,  ou  au  moins  à  partir  du  jour 
de  la  citation  en  conciliation  suivie  d'une  demande  for- 
mée dans  le  mois,  à  dater  du  jour  de  la  non-comparution, 
ou  de  la  non-conciliation  (art.  57,  C.  pr.  civ.)  (1). 

Les  dommages-intérêts  prévus  par  l'art.  1153  ne 
consistent  jamais  que  dans  la  condamnation  aux  intérêts 
fixés  par  la  loi. 

Les  motifs  de  la  loi  ont  été  exposés  ainsi  par  Bigot 
Préameneu  :  «  Il  est  néanmoins  un  cas  où  la  loi  générale 
a  pu  fixer  les  intérêts,  et  les  parties  sont  obligées  de 
s'y  conformer  ;  c'est  lorsque  l'obligation  a  pour  but  le 


(1)  V.  Demolombe,  t.  24,  n.  fiâîj;  Aubry  et  Ran,  3«  édit.,  t.  3,  p.  64  et  65. 
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paiement  d'une  somme.  Dans  ce  cas,  on  présume  toujours 
que  la  perte  essuyée  par  le  créancier  et  le  bénéfice  dont 
il  est  privé  sont  compensés  par  les  intérêts,  tels  que  les 
tribunaux  les  adjugent  conformément  à  la  loi.  » 

Il  est  impossible  de  n'être  point  persuadé  que  cette 
présomption,  admise  par  la  loi  d'une  manière  absolue, 
sera  démentie  quelquefois  par  les  faits.  En  laissant  sub- 
sister la  disposition  de  la  loi  actuelle  comme  étant  la 
règle  générale  à  appliquer  dans  la  plupart  des  cas,  il  y 
aurait  avantage  sans  doute  à  permettre  au  juge  dans  cette 
circonstance,  comme  dans  toute  autre,  d'accorder  des 
dommages-intérêts  plus  élevés,  quoi  qu'on  en  ait  dit, 
puisqu'ils  ne  pourraient  jamais  excéder,  conformément 
à  l'art.  1150  ci-dessus,  ce  qui  a  été  prévu  ou  qu'on  a  pu 
prévoir  lors  du  contrat.  Mais  la  loi  est  formelle. 

La  réserve  faite  par  l'art.  1153,  C.  civ.,  pour  les  obli- 
gations commerciales  concerne  exclusivement  les  protêts 
et  les  rechanges  des  lettres  de  change  et  autres  papiers 
qui  y  sont  assimilés  ;  mais,  sauf  cette  exception,  les  règles 
établies  par  l'art.  1153,  G.  civ.,  sont  applicables  en 
matière  commerciale  comme  en  matière  civile  (1). 

Les  règles  relatives  au  cautionnement  sont  établies  par 
l'art.  2028,  C.  civ.  Il  faut  compléter  le  texte  de  l'art. 
1153  en  rappelant  que  l'art.  1846,  G.  civ.,  établit  for- 
mellement encore  une  exception  en  matière  de  société  (2). 

L'art.  1153  peut  donner  lieu  encore  à  quelques  obser- 
vations quand  il  s'agit  du  prêt  de  consommation  et  de 
l'application  de  l'art.  1905,  C.  civ. 


(4)  Aix,  24  août  4829;  Massé,  n.  4706  et  suiv.;  Duranton,  t.  40,  n.  394  ;  Aubry 
et  Rau  sur  Zachariae,  3e  édit.,  t.  3,  p.  71,  §  308,  note  38;  Demolombe,  t.  24, 
n.62 

(2)  Aubry  et  Rau  sur  Zachariae,  3e  édit.,  t.  3,  p.  74,  §  308,  note  40;  Demo- 
lombe, t.  24,  n   624 . 
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M.  Demolombe  enseigne  que  la  règle  posée  par  l'art. 
1153  a  été  étendue  par  l'art.  1904  à  tout  prêt  de  con- 
sommation, qu'il  ait  ou  qu'il  n'ait  pas  pour  objet  une 
somme  d'argent,  dans  le  but  d'éviter  les  débats  et  les 
expertises  sur  l'augmentation  et  la  diminution  de  la 
valeur  des  choses  prêtées  (1). 

29.  Remarquons  que  la  disposition  de  l'art.  1153,  qui 
fixe  le  point  de  départ  des  intérêts  à  la  date  de  la  de- 
mande, n'est  applicable  qu'aux  obligations  convention- 
nelles, qui  ont  pour  objet  le  paiement  d'une  certaine 
somme  d'argent,  et  qu'elle  ne  peut  s'entendre  des  inté- 
rêts des  sommes  allouées  à  titre  de  réparation  d'un  fait 
dommageable.  Les  tribunaux  sont,  en  effet,  libres  de 
régler  l'indemnité  due  à  raison  d'un  dommage,  soit  au 
moyen  d'une  somme  fixe  et  déterminée,  soit  au  moyen 
d'une  somme  principale  et  d'une  allocation  d'intérêts  qui 
n'ont  alors  qu'un  caractère  compensatoire  et  font  partie 
intégrante  des  dommages-intérêts  nécessaires  pour  la 
réparation  du  préjudice  causé. 

A  ce  point  de  vue  il  importe  de  ne  pas  confondre  les 
intérêts  moratoires  avec  ceux  qui  sont  appelés  compen- 
satoires. Les  premiers  ne  courent  que  du  jour  de  la  de- 
mande; à  eux  seuls  s'applique  le  troisième  alinéa  de 
l'art.  1153  (2).  En  ce  qui  concerne  les  seconds,  le  juge 
est  libre  de  les  ajouter  à  la  somme  qu'il  alloue  comme 
réparation  du  fait  dommageable,  en  les  faisant  courir 
soit  du  jour  de  la  demande,  soit  de  toute  autre  époque 
qu'il  détermine  et  qui  peut  être,  par  exemple,  le  jour 
du  dommage  (3). 

(4)  T.  24,  n.  624. 

(2)  V.  Aubry  et  Ran,  3*  édit.,  t.  3,  p.  64  et  65:  et  Demolombe,  t.  24,  n.  643 
et  634. 

(3)  Cass.,  18  déc.  4866  et  21  janv.  4867;  4"  juill.  4868;  4  fév.  4868  (J.P.68, 
p.  467, 4093,  4098)  :  7  mai  4872  (J  P. 73. 274)  :  Nancy,  28  juiu  1873  (J. P. 73.866) 
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«  Attendu,  a  dit  encore  la  Cour  de  cassation  dans  un 
arrêt  récent,  que  si  dans  les  obligations  qui  se  bornent  au 
paiement  d'une  certaine  somme,  les  dommages-intérêts 
résultant  du  retard  dans  l'exécution  ne  consistent  jamais 
que  dans  la  condamnation  aux  intérêts  fixés  par  la  loi, 
le  refus  que  fait  celui  qui  a  ouvert  un  crédit  de  satisfaire  à 
ses  engagements,  et  qui  amène  la  rupture  du  contrat,  ne 
constitue  pas  un  simple  retard  dans  l'exécution,  puisqu'il 
n'y  a  plus,  après  cette  rupture,  d'exécution  à  poursuivre 
et  que  le  préjudice  à  réparer  n'est  pas  celui  qui  ré- 
sulte d'un  retard  dans  l'exécution  ;  que  les  dommages- 
intérêts  reposent  alors  sur  un  motif  tout  différent,  et 
qu'ils  ont  pour  objet  de  couvrir  le  crédit  du  tort  plus  ou 
moins  considérable  qu'il  peut  avoir  éprouvé,  suivant  les 
circonstances,  à  raison  et  par  suite  de  la  résolution  du 
contrat  ;  que,  par  conséquent,  lorsque  le  créditeur  est,  à 
cette  cause  et  à  d'autres,  condamné  à  des  dommages- 
intérêts,  il  n'est  pas  nécessaire  de  déterminer  pour  cha- 
cune d'elles,  et  en  particulier  pour  le  refus  d'exécution, 
la  part  qui  lui  est  spécialement  afférente;  d'où  la  con- 
clusion que  la  Cour  d'appel,  en  condamnant  Labarre, 
après  avoir  prononcé  contre  lui  la  résolution  de  l'acte  de 
crédit,  à  10,000  fr.  de  dommages-intérêts,  tant  pour 
son  refus  de  7,000  fr.,  du  26  juin  1873,  que  pour  ses 
agissements  postérieurs  au  jugement  du  29  août  suivant, 
sans  indiquer  pour  quelle  somme  le  refus  du  26  juin  est 
entré  dans  le  montant  de  cette  condamnation,  n'a  violé 
ni  l'art.  1153,  G.  civ.,  ni  l'art.  7  de  la  loi  du  20  avril 
1810;  rejette,  etc.  »  (1). 

30.  Les  intérêts  échus  des  capitaux,  dit  encore  le 
Code  civil,  peuvent  produire  des  intérêts,  ou  par  une 


(1)  Cass.,  8  fév.  4875  (J.P.75  843). 
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demande  judiciaire,  ou  par  une  convention  spéciale, 
pourvu  que,  soit  dans  la  demande,  soit  dans  la  conven- 
tion, il  s'agisse  d'intérêts  dus  au  moins  pour  une  année 
entière  (G.  civ.,  art.  1154). 

En  matière  commerciale,  la  convention  qui  fait  courir 
les  intérêts  est  aisément  et  presque  toujours  sous-enten- 
due, et  les  intérêts  peuvent  être  capitalisés  à  des  inter- 
valles plus  rapprochés  qu'une  année,  principalement 
pour  les  sommes  dues  en  compte  courant,  comme  nous 
le  verrons  dans  nos  explications  spéciales  sur  le  compte 
courant. 

31.  Sect.  5.  De  l'interprétation  des  conventions.  —  On 
doit,  dans  les  conventions,  rechercher  quelle  a  été  la 
commune  intention  des  parties  contractantes  plutôt  que 
de  s'arrêter  au  sens  littéral  des  termes  (G.  civ.,  art. 
1156). 

Lorsqu'une  clause  est  susceptible  de  deux  sens,  on 
doit  plutôt  l'entendre  dans  le  sens  avec  lequel  elle  peut 
avoir  quelque  effet,  que  dans  le  sens  avec  lequel  elle 
n'en  pourrait  produire  aucun  (G.  civ.,  art.  1157). 

Les  termes  susceptibles  de  deux  sens  doivent  être  pris 
dans  le  sens  qui  convient  le  plus  à  la  matière  du  contrat 
(G.  civ.,  art.  1158). 

Ce  qui  est  ambigu  s'interprète  par  ce  qui  est  d'usage 
dans  le  pays  où  le  contrat  est  passé  (C.  civ.,  art.  1159). 

On  doit  suppléer  dans  le  contrat  les  clauses  qui  y  sont 
d'usage,  quoiqu'elles  n'y  soient  pas  exprimées  (C.  civ., 
art.  1160). 

Toutes  les  clauses  des  conventions  s'interprètent  les 
unes  par  les  autres  en  donnant  à  chacune  le  sens  qui 
résulte  de  l'acte  entier  (C.  civ.,  art.  1161). 

Dans  le  doute,  la  convention  s'interprète  contre  celui 
qui  a  stipulé  ou  créancier,  et  en  faveur  de  celui  qui  a 
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contracté  l'obligation  ou  débiteur  (G.  civ.,  art.  1162). 

Quelque  généraux  que  soient  les  termes  dans  lesquels 
une  convention  est  conçue,  elle  ne  comprend  que  les 
choses  sur  lesquelles  il  paraît  que  les  parties  se  sont  pro- 
posé de  contracter  (G.  civ.,  art.  1163). 

Lorsque,  dans  un  contrat,  on  a  exprimé  un  cas  pour 
l'explication  de  l'obligation,  on  n'est  pas  censé  avoir 
voulu  restreindre  par  là  l'étendue  que  l'engagement 
reçoit  de  (froit  aux  cas  non  exprimés  (C.  civ.,  art. 
1164). 

32.  Sect.  6.  De  V effet  des  conventions  à  V égard  des  tiers. 
—  Les  conventions  n'ont  d'effet  qu'entre  les  parties 
contractantes;  elles  ne  nuisent  point  aux  tiers  et  ne  lui 
profitent  que  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  1121  du  Gode 
civil,  portant  qu'on  peut  stipuler  au  profit  d'un  tiers, 
lorsque  telle  est  la  condition  d'une  stipulation,  que  l'on 
fait  pour  soi-même  (G.  civ.,  art.  1165). 

Néanmoins,  les  créanciers  peuvent  exercer  tous  les 
droits  et  actions  de  leur  débiteur,  à  l'exception  de  ceux 
qui  sont  exclusivement  attachés  à  la  personne  (C.  civ., 
art.  1166). 

Cette  dernière  disposition  de  la  loi,  fort  souvent  invo- 
quée, n'a  soulevé  de  difficultés  graves  que  lorsqu'il  s'est 
agi  de  déterminer  ce  que  la  loi  entendait  par  les  droits 
exclusivement  attachés  à  la  personne.  Bien  des  défini- 
tions ont  été  essayées,  mais  aucune  ne  peut  être  donnée 
jusqu'à  présent  qui  ait  été  adoptée  par  la  jurisprudence 
de  manière  à  lever  tous  les  doutes,  et  les  juges  appré- 
cient chaque  espèce  selon  les  circonstances.  Sans  doute 
les  droits  purement  moraux  seraient  évidemment  atta- 
chés à  la  personne  ;  mais,  si  un  intérêt  pécuniaire  ne 
s'y  joint,  les  créanciers  ne  les  réclameront  pas,  et  la 
disposition  serait  inutile.  La  loi  a  donc,  dans  quelques 
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cas  au  moins,  un  sens  plus  étendu,  mais  qu'il  nous  est 
impossible  de  déterminer  d'une  manière  précise  :  on 
peut  dire  au  moins  que  tout  droit  qui  ne  pourrait  pas 
être  cédé  ne  saurait,  à  plus  forte  raison,  être  exercé  par 
les  créanciers  au  nom  de  leur  débiteur.  Aucun  doute 
n'existe  également  quand  une  disposition  formelle  de  la 
loi  refuse  aux  créanciers  le  droit  d'exercer  ou  de  récla- 
mer les  droits  de  leur  débiteur. 

Les  créanciers,  dans  tous  les  cas,  doivent,  pour  jouir 
du  bénéfice  de  l'art.  1166,  obtenir  une  autorisation  de 
la  justice  ou  une  subrogation,  ou  comme  le  décide 
M.  Demolombe,  une  mise  en  cause  du  débiteur,  requise 
soit  par  eux-mêmes,  soit  par  le  tiers  qu'ils  ont  assigné, 
ou  bien  même  ordonnée  d'office  par  la  juridiction  com- 
pétente, si  celle-ci  le  croit  utile  au  jugement  du  procès. 
Les  créanciers  n'ont,  d'ailleurs,  aucune  formalité  spéciale 
à  observer  quand  ils  exercent  le  droit  qui  leur  est  conféré 
par  l'art.  1166,  contre  un  mineur,  un  interdit,  ou  une 
femme  mariée  (1). 

Les  créanciers  peuvent  aussi,  en  leur  nom  personnel, 
attaquer  les  actes  faits  par  leur  débiteur  en  fraude  de 
leurs  droits  (G.  civ.,  art.  1167).  L'action  accordée  par 
cet  article  aux  créanciers  se  nomme  action  paulienne  ou 
révocatoire. 

La  loi  commerciale  contient  des  règles  spéciales  sur 
1  es  actes  faits  par  les  faillis  ;  nous  aurons  occasion  d'en 
parler  en  détail  dans  le  troisième  livre. 

Il  va  de  soi  que  l'action  résultant  de  l'art.  1167  ne 
peut  être  exercée  par  les  créanciers  quand  ils  réclament 
un  droit  que,  conformément  à  l'article  précédent,  ils  ne 
pourraient  être  admis  à  exercer  à  lapJace  de  leur  débi- 


(I)  Demolombe,  t.  28,  n.  407  à  409. 
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teur;  et  la  première  condition  dont  ils  doivent  justifier 
dans  tous  les  cas,  c'est  le  préjudice  qu'ils  ont  éprouvé 
par  suite  de  l'acte  qu'ils  reprochent  à  leur  débiteur.  La 
révocation  ne  sera  donc  jamais  prononcée  que  jusqu'à 
concurrence  du  montant  des  créances  justifiées  par  ceux 
qui  l'ont  demandée,  et  l'action  tombe  de  plein  droit,  si 
le  créancier  est  désintéressé. 

«  L'action  paulienne  ne  se  prescrit  que  par  trente  ans, 
qu'elle  soit  dirigée  contre  les  ayants  cause  immédiats 
du  débiteur,  ou  contre  des  sous-acquéreurs.  Cette  pres- 
cription court  à  partir  de  la  date  de  l'acte  attaqué,  quelle 
que  soit  l'époque  à  laquelle  le  créancier  a  obtenu  con- 
naissance de  la  fraude  (1).  » 

Chapitre  IV.  — Des  diverses  espèces  d'obligations  (C.civ.,hv.  III,  lit.  m,  ch.  4). 

SOMMAIRE. 

33.  Renvoi  au  contrat  de  vente  (V.  infrà,  §  4,  contrat  de 


33.  Nous  croyons  devoir  renvoyer  au  chapitre  que 
nous  consacrerons  aux  Ventes  faites  sous  conditions,  non- 
seulement  les  explications  spéciales  que  ces  contrats 
exigent,  mais  encore  les  principes  généraux  sur  les  di- 
verses espèces  d'obligations  conditionnelles,  puisqu'en 
matière  commerciale  c'est  principalement  quand  il  s'agit 
du  contrat  de  vente  que  l'occasion  se  présente  de  recourir 
à  ces  principes.  Nos  explications  seront  plus  claires  en  les 
rapprochant  ainsi  de  l'application  qui  peut  en  être  faite 
(V.  infrà,  §  4,  Contrats  de  vente,  chap.  VII,  n08  207  et  s.). 

Chapitre  V.  —  De  l'extinction  des  obligations  (C.  civ.,  liv.  III,  tit.  3,  ch.  5). 

sommaire. 
34.  Énumération  des  divers  moyens  par  lesquels  les  obligations  peuvent  être 
éteintes. 

(\)  Aubry  et  Ran  sur  Zachariœ,  3°  édit.,  t.  3,  p.  97;  Demolombe,  t.  25,  n.  242 
et  suiv. 
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35.  Section  1™.  —  Du  paiement  ;  par  qui  doit-il  être  fait? 
3o.  Coiumeut  doit-il  être  fait? 

37.  Offres  réelles  et  consignation  de  la  chose  due. 

38.  Imputation  de  la  somme  payée  par  le  débiteur  de  plusieurs  dettes  ou 

d'une  seule,  sur  les  frais,  les  intérêts  et  le  capital. 

39.  Obligation  acquittée  par  un  autre  que  par  le  débiteur. 

40.  Section  2.  —  De  la  novation  ;  elle  ne  se  présume  pas. 

41.  Modes  divers  par  lesquels  peut  être  opérée  la  novation. 

42.  Effets  produits  par  la  novation. 

43.  Section  3.  —  De  la  remise  de  la  dette. 

44.  Section  i.  —  De  la  compensation. 

45.  Section  5.  —  De  la  confusion. 

46.  Section  6.  —  De  la  perte  de  la  chose  due  ou  de  l'impossibilité  d'acquit- 

ter l'obligation. 

47.  Section  7.   De  l'action  en  nullité  ou  en  rescision. 

48.  Section  8.  —  De  la  prescription. 

49.  Du  temps  nécessaire  pour  prescrire. 

50.  Interruption  ou  suspension  du  cours  de  la  prescription. 

34.  Les  obligations  commerciales  s'éteignent  par  les 
mêmes  moyens  que  les  obligations  civiles,  et  le  débiteur 
est  déchargé  s'il  peut  opposer:  1°  le  paiement;  i2°  la 
novation;  3°  la  remise  volontaire  de  la  dette  ;  4° la  com- 
pensation ;  5°  la  confusion  ;  6°  la  perte  de  la  chose  due 
ou  l'impossibilité  d'acquitter  l'obligation  ;  7°  la  nullité 
du  contrat  ou  la  rescision  qui  en  a  été  prononcée; 
8°  enlin  la  prescription  (G.  civ.,  art.  1234).  Peu  de  mots, 
au  point  de  vue  où  nous  sommes  placé,  suffiront  pour 
expliquer  les  principes  plus  particulièrement  applicables 
en  matière  commerciale  sur  chacun  de  ces  divers  modes 
de  libération. 

35.  Sect.  lre.  Du  paiement.  — Le  paiement,  pour  être 
valable,  doit  être  fait  en  général  par  celui  qui  est  pro- 
priétaire de  la  chose  donnée  en  paiement  et  capable  de 
l'aliéner,  et  il  doit  être  reçu  par  le  créancier,  ou  quel- 
qu'un avant  pouvoir  de  lui,  ou  qui  soit  autorisé  par  la 

justice,  comme  un  opposant  par  exemple,  ou  par  la  loi, 
comme  le  syndic  dans  une  faillite,  ou  un  tuteur,  à  rece- 
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voir  pour  lui.  Le  créancier  doit  donc  avoir  la  capacité 
nécessaire  pour  recevoir  et  consentir  la  libération  du 
débiteur  (G.  civ.,  art.  1238,  1239  et  1241). 

Le  paiement  fait  par  le  débiteur  à  son  créancier,  même 
sous  les  conditions  que  nous  venons  de  faire  connaître, 
dans  le  cas  où  il  a  été  formé  entre  ses  mains  une  saisie 
ou  une  opposition,  ne  serait  pas  valable  à  l'égard  des 
créanciers  saisissants  ou  opposants;  ceux-ci  peuvent, 
selon  leurs  droits,  le  contraindre  à  payer  de  nouveau 
entre  leurs  mains,  sauf,  en  ce  cas  seulement,  son  recours 
contre  le  créancier,  puisqu'en  ce  qui  concerne  ce  dernier, 
le  paiement  était  valable  (G.  civ.,  art.  1242).  Ce  serait 
aux  tribunaux  à  décider  si  l'opposition  a  été  régulièrement 
faite  par  quelqu'un  ayant  des  droits  légitimes,  et  au  créan- 
cier à  la  faire  lever  et  déclarer  mal  fondée  s'ilveut  être  payé. 

36.  La  convention  d'où  résulte  l'obligation  à  éteindre 
doit  indiquer  ce  qui  est  dû,  et  le  créancier  ne  peut  rien 
exiger  au  delà,  ni  le  débiteur  offrir  moins  ou  autre  chose 
que  ce  qui  a  été  convenu  (G.  civ.,  art.  1243). 

Le  débiteur  peut  s'être  obligé  à  livrer  des  denrées  ou 
marchandises,  ou  une  somme  d'argent,  ou  à  faire  quelque 
chose. 

Si  l'obligation  s'applique  à  des  denrées,  il  n'est  pas 
valablement  libéré  en  offrant  la  valeur  qu'elles  représen- 
tent en  espèces,  à  moins,  bien  entendu,  le  consentement 
du  créancier  ;  et  il  doit  les  livrer  de  la  qualité,  en  quan- 
tité, dans  le  lieu  et  à  l'époque  convenus. 

Si  la  dette  est  d'une  chose  qui  ne  soit  déterminée  que 
par  son  espèce,  le  débiteur  ne  sera  pas  tenu,  pour  être 
libéré,  de  la  donner  de  la  meilleure  qualité,  mais  il  ne 
pourra  l'offrir  de  la  plus  mauvaise  .(G.  civ.,  art.  1246). 
La  marchandise,  suivant  l'expression  consacrée,  doit  être 
loyale  et  marchande. 
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Si  l'obligation  est  d'un  corps  certain,  il  ne  peut  être 
remplacé  par  un  autre  d'une  valeur  égale  ou  même  plus 
grande,  et  le  débiteur  est  libéré  par  la  remise  de  la  chose 
en  l'état  où  elle  se  trouve  lors  de  la  livraison,  pourvu  que 
les  détériorations  qui  y  sont  survenues  ne  viennent  point 
de  son  fait  ou  de  sa  faute,  ni  de  celle  des  personnes  dont 
il  est  responsable,  ou  qu'avant  ces  détérioriations  il  ne 
fût  pas  en  demeure  (C.  civ.,  art.  1245). 

Si  l'obligation  s'applique  à  une  somme  d'argent,  le 
débiteur  ne  peut  offrir  que  des  monnaies  nationales  en 
or  ou  en  argent  ;  la  monnaie  de  cuivre  ne  peut  être 
employée  que  pour  l'appoint  de  la  pièce  de  5  fr.  (Décr. 
18  août  1810),  sauf  conventions  contraires.  Le  créancier 
ne  [peut  être  forcé  non  plus  de  recevoir  aucune  autre 
valeur  en  papiers,  même  les  billets  de  la  Banque  de 
France,  à  moins  qu'une  loi  positive  n'en  ait  rendu  le 
cours  forcé  et  jusqu'à  ce  que  cette  loi  soit  rapportée  (1). 
Une  convention  particulière  pourrait  obliger  le  débiteur 
à  faire  le  paiement  en  une  monnaie  étrangère. 

Lorsque  le  paiement  est  fait  en  espèces  d'argent,  le 
débiteur  qui  fournit  les  sacs  dans  lesquels  ces  espèces 
sont  contenues  peut  retenir  1 5  centimes  par  1 ,000  francs, 
ou  pour  une  somme  excédant  500  francs  (Arr.  1er  juillet 
1809). 

Le  débiteur  peut  exiger  que  le  créancier  lui  donne  une 
preuve  complète  de  sa  libération,  et  la  simple  remise  du 
titre  ne  serait  pas  toujours  suffisante,  surtout  en  matière 
commerciale. 

Le  Gode  civil  a  établi,  comme  règle  générale,  que  le 
terme  dans  les  obligations  serait  toujours  présumé  sti- 
pulé en  faveur  du  débiteur,  à  moins  qu'il  ne  résulte  de  la 

(1)  Cas?.,  7  avril  185ù,  Bull   n,  U 
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stipulation  même  ou  des  circonstances  qu'il  a  été  aussi 
convenu  en  faveur  du  créancier  (C.  civ.,  art.  1187).  En 
matière  commerciale,  la  loi  a  établi  expressément,  en 
certains  cas,  une  règle  opposée  (C.  comm.,  146),  et  elle 
serait,  par  suite,  aisément  présumée.  Mais  presque  tou- 
jours le  paiement  anticipé  serait  accueilli  par  le  créancier 
et  même  favorisé  par  lui,  au  moyen  d'une  bonification 
appelée  escompte. 

Le  débiteur  ne  peut  forcer  le  créancier  à  recevoir  en 
partie  le  paiement  d'une  dette,  même  divisible.  Mais  la 
loi  ajoute  que  les  juges  peuvent,  en  considération  de  la 
position  du  débiteur  et  en  usant  de  ce  pouvoir  avec  une 
grande  réserve,  accorder  des  délais  modérés  pour  le  paie- 
ment et  surseoir  l'exécution  des  poursuites,  toutes  choses 
demeurant  en  état  (G.  civ.,  art.  1244). 

La  jurisprudence  et  les  auteurs  sont  d'accord  pour 
décider  que  cette  disposition  s'appliquerait  même  à  la 
dette  résultant  d'un  titre  authentique  et  exécutoire,  et,  en 
matière  commerciale,  elle  a  été  étendue  à  un  failli  concor- 
dataire en  retard  de  payer  ses  dividendes  (1).  Il  a  même 
été  jugé  que  cette  faculté  accordée  aux  juges  était  d'ordre 
public,  et  que  l'on  ne  pouvait  y  renoncer  d'avance  (2). 

Les  juges  seraient  tenus  de  motiver  le  délai  qu'ils  accor- 
dent ;  un  refus  est  suffisamment  justifié,  au  contraire, 
quand  ils  ordonnent  l'exécution  (3). 

37.  Lorsque  le  créancier  ne  veut  pas  recevoir  le  paie- 
ment au  lieu  et  à  l'époque  convenus,  ou  que  des  opposi- 
tions faites  entre  les  mains  du  débiteur  ne  lui  permettent 
pas  de  s'acquitter  sans  risques  pour  lui,  le  Gode  civil 
lui  offre  un  moyen  de  se  libérer  en  faisant  des  offres 


(4)  Angers,  43  fév.  1852  (S.52.2.487). 

(2)  Colmar,  29  juill.  4850  (S.54 .2.272). 

(3)  Cass.,7  juin  4859(8.60.4.277). 
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réelles,  et,  au  refus  du  créancier  de  les  accepter,  en  con- 
signant la  somme  ou  la  chose  offerte.  Les  offres  réelles 
suivies  d'une  consignation  libèrent  le  débiteur  ;  elles 
tiennent  lieu  à  son  égard  de  paiement,  lorsqu'elles  sont 
valablement  faites,  et  la  chose  ainsi  consignée  demeure 
aux  risques  du  créancier  (G.  civ.,  art.  1257). 

«  Pour  que  les  offres  réelles  soient  valables,  il  faut  : 
«  1°  qu'elles  soient  faites  au  créancier  ayant  la  capacité 
«  de  recevoir  pour  lui  ;  2°  qu'elles  soient  faites  par  une 
«  personne  capable  de  payer;  3°  qu'elles  soient  de  la 
«  totalité  de  la  somme  exigible,  des  arrérages  ou  intérêts 
«  dus,  des  frais  liquidés,  et  d'une  somme  pour  les  frais 
«  non  liquidés,  sauf  à  parfaire  ;  4°  que  le  terme  soit  échu, 
«  s'il  a  été  stipulé  en  faveur  du  créancier  ;  5°  que  la  con- 
«  dition  sous  laquelle  la  dette  a  été  contractée,  soit 
«  arrivée  ;  6°  que  les  offres  soient  faites  au  lieu  dont  on 
«  est  convenu  pour  le  paiement,  et  que,  s'il  n'y  a  pas  de 
«  convention  spéciale  sur  le  lieu  du  paiement,  elles  soient 
«  faites  ou  à  la  personne  du  créancier,  ou  à  son  domicile, 
«  ou  au  domicile  élu  pour  l'exécution  de  la  convention  ; 
«  7°  que  les  offres  soient  faites  par  un  officier  ministériel 
«  ayant  caractère  pour  ces  sortes  d'actes  (G.  civ.,  art. 
«  1258).  » 

Les  notaires  ont,  comme  les  huissiers,  qualité  pour 
faire  des  offres  réelles  (1). 

Il  n'est  pas  nécessaire,  pour  la  validité  de  la  consigna- 
tion qu'elle  ait  été  autorisée  par  le  juge,  il  suffit  :  1°  qu'elle 
ait  été  précédée  d'une  sommation  signifiée  au  créancier 
et  contenant  l'indication  du  jour,  de  l'heure  et  du  lieu 
où  la  chose  offerte  sera  déposée.  Cette  sommation  doit 


(4)  Dalloz,  Rép..  v°  Oblig.  n.  2127;  Aubry  et  Rau,  3«  édit.,  t.  3,  p.  434,  note  5  ; 
Demolombe,  t.  28,  n.  96. 
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être  faite  par  le  ministère  d'un  officier  public,  tel  qu'un 
huissier  ;  2°  que  le  débiteur  se  soit  dessaisi  de  la  chose 
offerte,  en  remettant,  dans  le  dépôt  indiqué  par  la  loi 
pour  recevoir  les  consignations,  tout  ce  qui  est  dû  en 
principal,  intérêts  et  frais  ;  3°  qu'il  y  ait  eu  procès-ver- 
bal dressé  par  l'officier  ministériel  de  la  nature  des  espè- 
ces offertes,  qui  doivent  être  en  monnaies  d'or  ou  d'ar- 
gent ;  du  refus  qu'a  fait  le  créancier  de  les  recevoir  ou 
de  sa  non-comparution,  et  enfin  du  dépôt  ;  4°  qu'en  cas 
de  non-comparution  de  la  part  du  créancier,  le  procès- 
verbal  du  dépôt  lui  ait  été  signifié,  avec  sommation  de 
retirer  la  chose  déposée  (G.  civ.,  art.  1259). 

Le  dépôt  des  valeurs  offertes  est  fait,  à  Paris,  à  la  caisse 
des  dépôts  et  consignations  et,  dans  les  départements, 
chez  les  receveurs  généraux  ou  particuliers  des  finances, 
qui  sont  les  préposés  de  cette  caisse. 

Les  tribunaux  décideraient  plus  tard  si  le  refus  du 
créancier  était  bien  fondé  et  si  les  offres  faites  parle  débi- 
teur étaient  suffisantes. 

Si  le  différend  ne  porte  que  sur  la  quotité  delà  somme, 
le  créancier  peut  accepter  ce  qui  est  offert  sous  toutes 
réserves,  et  comme  il  accepterait  un  paiement  partiel. 

Si  la  chose  due  est  un  corps  certain,  qui  doit  être 
livré  au  lieu  où  il  se  trouve,  il  suffit  que  le  débiteur  fasse 
sommation  au  créancier  de  l'enlever.  Le  débiteur  peut 
ensuite  obtenir  de  la  justice  sa  permission  de  le  mettre 
en  dépôt  dans  quelque  autre  lieu  qui  sera  désigné  (G. 
civ.,  art.  1264). 

Stla  dette  est  d'une  chose  qui  ne  soit  déterminée  que 
par  son  espèce,  on  décide  généralement  qu'il  faut  appli- 
quer dans  ce  cas,  non  pas  les  art.  1257  et  suivants,  mais 
l'article  1263  (1). 

(1)  Aubry  et  Rau,  3'  édit.,  t.  3,  p.  436;  Contra,  Demolombc,  t.  28,  n  -«  70 
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Tant  que  la  consignation  n'a  point  été  acceptée  par  le 
créancier,  le  débiteur  peut  la  retirer  (C.  civ.,  art.  1361). 

38.  Il  peut  arriver  que  le  débiteur  soit  tenu  envers  le 
créancier  de  plusieurs  dettes  :  si  le  paiement  qu'il  fait 
n'est  pas  intégral,  il  a  le  droit  de  déclarer  lorsqu'il  paie, 
quelle  dette  il  entend  acquitter  ;  en  principe  général, 
c'est  à  lui  qu'appartient  le  choix  (G.  civ.,  art.  1253),  sauf 
les  restrictions  que  l'équité  exige. 

«  Le  débiteur  d'une  dette  qui  porte  intérêt  ou  produit 
t  des  arrérages  ne  peut  point,  sans  le  consentement  du 
«  créancier,  imputer  le  paiement  qu'il  fait  sur  ce  capital, 
«  par  préférence  aux  arrérages  ou  intérêts.  Le  paiement 
«  fait  sur  le  capital  et  les  intérêts,  mais  qui  n'est  point 
«  intégral,  s'impute  d'abord  sur  les  intérêts.  »  (C.  civ., 
art.  1254). 

La  règle  écrite  dans  l'art.  1254  devrait  s'appliquer 
aussi  bien  lorsqu'il  existe  plusieurs  dettes  que  lorsqu'il 
n'y  a  qu'une  dette  unique,  et  le  paiement  doit  être  imputé 
par  conséquent  sur  les  intérêts  de  toutes  les  dettes  réu- 
nies, avant  de  pouvoir  l'être  sur  le  capital  d'aucune  (1). 

L'art.  1254  s'applique  d'ailleurs  aussi  bien  aux  inté- 
rêts moratoires  qu'aux  intérêts  compensatoires,  pourvu, 
bien  entendu,  que  les  uns  et  les  autres  soient  exigibles. 
Quant  aux  frais  que  le  créancier  aurait  été  obligé  de  faire 
à  l'occasion  de  la  dette  l'imputation  les  frappe  de  préfé- 
rence au  capital  et  aux  intérêts.  Rien  n'empêche  cepen- 
dant les  parties  de  convenir  que  le  paiement  sera  imputé 
sur  le  capital  plutôt  que  sur  les  intérêts  et  les  frais  (2). 

En  ce  qui  concerne  l'état  de  compte  courant,  nous*  par- 


(1)  Cass.,  25  nov.  4862(8.63.1.89);  Contra,  Demolombe,  t.  28,  n.  2S. 

(2)  Dalloz,  Rép.,  v°  Obliy.,  n.  2010,  2013,  2014;  Aubry  et  Rao,  3e  édit..  t.  3, 
l>.  Ho,  note  4  ;  Demolombe,  t.  28,  n.  12  et  14  à  17. 
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lerons  de  l'imputation  dans  le  chapitre  particulier  que 
nous  consacrerons  à  cet  objet. 

«  Lorsque  le  débiteur  de  diverses  dettes  a  accepté  une 
«  quittance  par  laquelle  le  créancier  a  imputé  ce  qu'il  a 
«  reçu  sur  Tune  de  ces  dettes  spécialement,  le  débiteur 
«  ne  peut  plus  demander  l'imputation  sur  une  dette  dif- 
«  férente,  à  moins  qu'il  n'y  ait  eu  dol  ou  surprise  de  la 
«  part  du  créancier  »  (C.  civ.,  art.  1255).  Le  créancier 
est  également  lié  par  l'imputation  (1). 

«  Lorsque  la  quittance  ne  porte  aucune  imputation,  le 
«  paiement  doit  être  imputé  sur  la  dette  que  le  débiteur 
«  avait  pour  lors  le  plus  d'intérêt  d'acquitter  entre  celle 
«  qui  sont  pareillement  échues,  sinon  sur  la  dette  échue, 
«  quoique  moins  onéreuse  que  celles  qui  ne  le  sont  pas. 
«  Si  les  dettes  sont  d'égale  nature,  l'imputation  se  fait 
«  sur  la  plus  ancienne.  Toutes  choses  égales,  elle  se  fait 
«  proportionnellement  »  (G.  civ.,  art.  1256). 

Si  l'imputation  n'a  pas  été  faite  par  le  débiteur  ou  par 
le  créancier  dans  la  quittance,  elle  est  faite  par  la  loi, 
conformément  à  l'art.  1256.  Ainsi  que  nous  venons  de 
le  dire,  le  paiement  doit  d'abord  être  imputé  sur  la  dette 
que  le  débiteur  avait  le  plus  d'intérêt  d'acquitter  entre 
celles  qui  sont  pareillement  échues  au  moment  du  paie- 
ment. Ainsi  l'imputation  doit  se  faire,  par  exemple,  sur 
la  dette  privilégiée,  hypothécaire  ou  cautionnée  plutôt 
que  sur  celle  qui  ne  serait  pas  garantie  de  la  sorte  ;  sur 
la  dette  qui  entraînait  la  contrainte  par  corps,  avant  la 
loi  du  22  juillet  1867,  plutôt  que  sur  celle  qui  ne  l'en- 
traînait pas  (2). 


(1)  Aubry  et  Ran,  3e  édit-,  t.  3,  p.  116,  note  7. 

(2)  Aubry  et  Rau,  3e  édit.,  t.  3,  p.  116,  note  10  ;  Paris,  1"  fev.  1859  (J.P.59. 
434). 
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Remarquons  toutefois  que  dans  ces  différents  cas  il 
faut  supposer  l'existence  de  dettes  diverses  (1),  et  c'est 
bien  en  ce  sens,  croyons-nous,  que  la  Cour  de  Paris  a 
statué  dans  son  arrêt  du  1er  février  1859,  que  nous  men- 
tionnons en  note. 

Si  au  contraire  il  s'agit  d'un  paiement  partiel  d'une 
seule  et  même  dette,  qui  serait  garantie  pour  une  partie 
seulement  par  un  privilège,  une  hypothèque  ou  un  cau- 
tionnement, dans  ce  cas  le  paiement,  à  défaut  de  spéci- 
fication dans  la  quittance,  devra  être  imputé  sur  la  partie 
de  la  dette  non  privilégiée  ou  non  garantie  par  l'hypo- 
thèque ou  le  cautionnement.  C'est  la  conséquence  natu- 
relle de  l'unité  de  la  dette,  qui  s'oppose  à  une  imputation 
proprement  dite  et  ne  rentre  pas  dans  les  termes  de 
l'art.  1256,  lequel  suppose,  comme  nous  l'avons  déjà 
dit,  l'existence  de  dettes  diverses.  La  doctrine  que  nous 
suivons  est  enseignée  par  M.  Demolombe,  toutefois  la 
question  est  controversée  (2). 

Au  surplus,  l'art.  1256  n'a  pas  déterminé  à  quels 
signes  l'intérêt  du  débiteur  devrait  se  reconnaître;  il 
appartient  donc  au  juge  du  fait  de  décider  sur  ce  point 
d'après  les  circonstances  de  chaque  cause  et  l'intention 
présumée  des  parties  (3). 

Si  les  dettes  sont  d'égale  nature,  l'imputation  se  fait 
sur  la  plus  ancienne.  On  décide  généralement  que  la  dette 
la  plus  ancienne  est  celle  qui  est  le  plus  anciennement 
échue  et  non  celle  qui  a  été  le  plus  anciennement  con- 
tractée (4). 


(1)  Cass.,  42  août  4873  (D.P.75.4.262). 

|  il)  Demolombe,  t. 28,  n.  24  et  suiv.;  Cass.,  42  janv.  4857  (D.P.57.4 .278)  ;  Dalloz, 
Rép.,  v°  Oblir,.,  n.  2033,  3038. 

(3)  Cass.,  28  juin  4853  (D.P.53.4.316)  ;  25  nov.  4867  (J.P.G8.465);  Aubry  et 
[{.-m,  ■!   ôdit.,  i.  3,  p.  446,  note  40;  Demolombe,  t.  28,  n.  49  et  60. 

(4)  Dalloz,  Rép.,  v  Oblig.,  n.  2042;  Contra,  Demolombe,  t.  28,  n.  54  d  y:1 
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39.  Une  obligation  peut  être  acquittée  par  un  autre 
que  le  débiteur  lui-même.  Si  le  paiement  est  fait  par 
une  personne  qui  était  tenue  avec  le  débiteur  ou  pour  lui 
au  paiement  de  la  dette,  comme  coobligée  ou  caution, 
ou  à  cause  de  la  nature  indivisible  de  la  dette,  et  avait 
par  suite  intérêt  de  l'acquitter,  ou  même  y  était  forcée, 
cette  personne  est  de  plein  droit  subrogée  à  tous  les 
droits  qu'avait  le  créancier  contre  le  débiteur  (G.  civ., 
art.  1236  et  1251);  ce  paiement,  à  proprement  parler, 
opère  donc  plutôt  une  mutation  de  créance  que  l'extinc- 
tion de  l'obligation  (1). 

Cette  subrogation  n'aurait  pas  lieu,  au  contraire,  sans 
le  consentement  exprès  du  créancier  ou  du  débiteur,  et 
si  elle  n'était  pas  faite  en  même  temps  que  le  paiement, 
dans  le  cas  où  la  personne  qui  paie  n'avait  aucun  intérêt 
à  acquitter  la  dette  et  l'a  payée  de  sa  pleine  et  entière 
volonté  (G.  civ.,  art.  1236  et  1250)  :  le  créancier  ne 
pourrait  refuser  le  paiement  ainsi  offert,  si  ce  n'est,  bien 
entendu,  dans  le  cas  où  il  s'agit  d'une  obligation  de 
faire. 

Ces  règles  sur  le  paiement  ne  sont  applicables  aux 
lettres  de  change  et  billets  à  ordre  que  sous  les  modifica- 
tions que  nous  ferons  connaître  dans  le  commentaire  des 
art.  110  à  189,  C.  comm.  La  loi  a  établi  pour  ces  sortes 
d'engagements,  dans  certains  cas,  des  règles  spéciales 
qui  doivent  seules  être  consultées. 

40.  Sect.  2.  De  la  novation.  —  On  appelle  novation  la 
convention  par  laquelle  le  créancier  et  le  débiteur,  mo- 
difiant le  contrat  intervenu  entre  eux,  transforment 
l'obligation  qui  les  liait  en  une  obligation  nouvelle  :  la 
première  se  trouve  donc  éteinte.  La  novation  s'opère, 

(1)  Auhry  et  Rau  sur  Zachariœ,  3e  édit.,  t.  3,  p.  400,  §  315. 
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dit  le  Code  civil,  lorsque  le  débiteur  contracte  avec  son 
créancier  une  nouvelle  dette  qui  est  substituée  à  l'an- 
cienne, laquelle  est  éteinte  (G.  civ.,  art.  1271,  n.  1). 

Les  conditions  nécessaires  pour  faire  et  recevoir  vala- 
blement un  paiement  doivent  se  rencontrer  également 
pour  opérer  la  novation  (G.  civ.,  art.  1272). 

La  novation  ne  se  présume  pas  (G.  civ.,  art.  1273): 
il  faut  que  la  volonté  du  créancier  de  l'opérer  soit  for- 
melle. Elle  peut  résulter  soit  d'un  acte  écrit,  dont  la 
forme  n'est  aucunement  réglée,  soit  de  certains  faits, 
dont  les  tribunaux  apprécieront  la  portée,  et  qui  dénote- 
ront d'une  manière  suffisante  la  volonté  formelle  des 
contractants  ;  en  effet,  la  novation  n'a  pas  besoin  d'être 
expresse  ;  elle  peut  être  implicite  ou  tacite,  pourvu  qu'il  ne 
s'élève  aucun  doute  sur  l'intention  de  celui  qui  la  consent. 

L'intention  ne  sera  pas  douteuse,  par  exemple,  si  la 
seconde  obligation  est  absolument  incompatible  avec  la 
première  (1);  mais  dans  les  matières  commerciales,  plus 
encore,  si  c'est  possible,  que  dans  les  matières  civiles, 
la  novation  ne  se  présumera  jamais  (2).  Ainsi,  l'accepta- 
tion de  billets  négociables,  souscrits  par  le  débiteur 
d'une  dette  commerciale  antérieure,  au  profit  du  créan- 
cier, n'emporte  point,  en  général,  extinction  de  cette 
dette  ;  la  réserve  ordinaire,  sauf  encaisseme?2t,  est  pré- 
sumée, quoique  non  exprimée,  à  moins  d'une  stipulation 
formelle  ou  de  circonstances  toutes  particulières.  On  * 
supposera  aisément  que  le  titre  nouveau  ne  constitue 
qu'un  mode  de  paiement  de  la  créance  toujours  subsis- 
tante, ou  n'est  qu'une  garantie  de  plus  donnée  pour  en 
assurer  le  paiement  :  ainsi,  une  dette  originairement 


(1)  Cass.,  il  déc.  4862  (S.63.4.247). 

(2)  Cass.,  8  nov.  1875  (S.76.1 .1 02). 
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commerciale  ne  perd  pas  ce  caractère  par  cela  seul 
qu'elle  est  plus  tard  reconnue  par  un  acte  notarié  et 
garantie  par  une  hypothèque.  Il  n'y  a  novation  qu'autant 
qu'il  s'agit  d'une  obligation  nouvelle,  remplaçant  et  fai- 
sant disparaître  l'ancien  titre,  mais  ce  cas  est  excep- 
tionnel (1). 

La  Cour  de  cassation  a  jugé  qu'à  elle  appartenait  le 
droit  de  décider  si  les  caractères  -de  la  novation  se  ren- 
contraient dans  un  acte  ;  mais  que  l'interprétation,  en 
ce  qui  concerne  particulièrement  l'intention  des  parties 
d'opérer  la  novation,  était  une  pure  question  de  fait, 
dont  la  décision  souveraine  appartenait  aux  tribunaux  (2). 

4f .  La  novation  peut  s'opérer  encore  de  deux  autres 
manières  :  1°  lorsqu'un  nouveau  débiteur  est  substitué 
à  l'ancien,  qui  est  déchargé  par  le  créancier  (G.  civ., 
art.  1271,  n°  2),  il  y  a,  dans  ce  cas,  nouvel  engagement 
et  extinction  absolue  de  l'ancien;  c'est  ce  qui  distingue 
la  novation  de  la  cession  ou  de  la  subrogation;  2°  lors- 
que, par  l'effet  d'un  nouvel  engagement,  un  autre  créan- 
cier est  substitué  au  créancier  primitif,  envers  lequel  le 
débiteur  se  trouve  libéré  (G.  civ.,  art.  1271,  n°  3). 

La  novation  peut  changer  le  caractère  d'une  obligation 
et  la  rendre  civile  quand  elle  était  originairement  com- 
merciale (3). 

«  Toute  novation,  dit  Zachariae,  suppose  une  obliga- 
tion antérieure  qui  serve  de  cause  à  l'obligation  nou- 
velle. Il  en  résulte  que,  si  la  première  obligation  est 
éteinte  au  moment  où  la  seconde  est  contractée,  cette 
dernière  et  par  suite  la  novation  sont  à  considérer  comme 


(4)  Dijon,  47  fév.  4855  (J.P.56.4.455). 

(2)  Cass.,  48  avril,  34  mai  4854  et  25  avril  4855  (S.55.4.44  et  742);  29  jnilL 
4868(J.P.69.57). 

(3)  Cass..  2  déc.  4808  (J. P. 09. 293). 
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non  avenues.  Que  si  l'ancienne  obligation  est  subor- 
donnée à  une  condition  suspensive,  la  force  juridique 
de  l'obligation  nouvelle,  et  partant  celle  de  la  novation, 
dépendront  également  de  l'accomplissement  de  cette 
condition.  Mais  le  principe  qui  vient  d'être  posé  n'em- 
pêche pas  qu'une  obligation  naturelle  ne  puisse,  par 
voie  de  novation,  être  convertie  en  une  obligation  civile. 
Il  ne  s'oppose  pas  non  plus  à  ce  qu'une  obligation,  su- 
jette à  annulation  ou  à  rescision,  mais  susceptible  de 
conlirmation,  ne  puisse,  de  la  même  manière,  être  trans- 
formée en  une  obligation  valable  »  (1).  Nous  n'admettons 
pas  cette  règle,  si  la  novation  a  été  consentie  par  erreur 
(V.  suprà,  n°  18).  La  novation  par  la  substitution  d'un 
nouveau  débiteur  peut  s'opérer  sans  le  concours  du  pre- 
mier débiteur  (G.  civ.,  art.  1274). 

La  délégation  par  laquelle  un  débiteur  donne  au 
créancier  un  autre  débiteur  qui  s'oblige  envers  le  créan- 
cier n'opère  point  de  novation,  si  le  créancier  n'a  expres- 
sément déclaré  qu'il  entendait  décharger  son  débiteur 
qui  a  fait  la  délégation  (G.  civ.,  art.  1275). 

Jaubert  disait  dans  son  rapport  au  Tribunat  :  «  A  dé- 
faut d'une  pareille  déclaration,  le  créancier  n'est  censé 
avoir  agréé  le  délégué  pour  débiteur  que  comme  moyen 
de  toucher  plus  facilement  ce  qui  lui  est  dû,  et  non  dans 
l'intention  de  libérer  le  délégant.  » 

Le  créancier  qui  a  déchargé  le  débiteur  par  qui  a  été 
faite  la  délégation  n'a  point  de  recours  contre  le  débiteur, 
si  le  délégué  devient  insolvable,  à  moins  que  l'acte  ne 
contienne  une  réserve  expresse,  ou  que  le  délégué  ne 
fût  déjà  en  faillite  ouverte  ou  tombé  en  déconfiture  au 
moment  de  la  délégation  (G.  civ.,  art.  1276). 


(\)  Aubry  et  Rau  sur  Zacharias,  3"  édït.,  t.  3.  g  334 
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La  simple  indication  faite  par  le  débiteur  d'une  per- 
sonne qui  doit  payer  à  sa  place  n'opère  point  novation.  Il 
en  est  de  même  de  la  simple  indication  faite  par  le  créan- 
cier d'une  personne  qui  doit  recevoir  pour  lui  (G.  civ., 
art.  1277). 

43.  La  novation  pure  et  simple  consentie  par  le  créan- 
cier ayant  pour  effet  d'éteindre  l'obligation  primitive, 
les  privilèges  et  hypothèques  qui  existaient  sur  l'ancienne 
créance  ne  passent  point  à  celle  qui  lui  est  substituée,  à 
moins  que  le  créancier  ne  les  ait  expressément  réservés 
(G.  civ.,  art.  1278). 

La  novation  libère  également  les  cautions  et  les  codé- 
biteurs solidaires;  le  créancier  ne  peut  conserver  ses 
droits  contre  eux  par  une  simple  réserve,  il  doit  exiger 
l'accession  formelle  des  cautions  et  des  codébiteurs  à  la 
nouvelle  obligation,  et  subordonner  à  cette  condition  la 
novation  ;  si  la  condition  n'est  pas  remplie,  l'ancienne 
créance  subsiste  (C.  civ.,  art.  1281). 

Si  la  novation  s'opère  entre  le  créancier  et  l'un  des 
codébiteurs  solidaires,  le  consentement  des  autres  codé- 
biteurs est  nécessaire  pour  que  les  privilèges  et  hypo- 
thèques qui  grevaient  leurs  biens  puissent  être  con- 
servés ;  le  créancier  ne  peut  les  réserver  que  sur  les 
biens  de  celui  qui  contracte  la  nouvelle  dette  (G.  civ., 
1280). 

43.  Sect.  3.  De  la  remise  de  la  dette.— La  remise  vo- 
lontaire de  la  dette  par  le  créancier,  maître  de  ses  droits, 
doit  nécessairement  éteindre  l'obligation.  Ce  mode  d'ex- 
tinction est  peu  commun,  car  il  ne  faudrait  pas  considérer 
comme  volontaire  la  remise  que  les  créanciers  accordent 
au  failli  par  un  concordat.  Elle  peut  être  expresse  ou 
tacite,  mais  elle  sera  difficilement  présumée  en  matière 
commerciale. 
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Elle  peut  être  retirée  tant  qu'elle  n'a  pas  été  acceptée 
expressément  ou  tacitement  par  le  débiteur  (1). 

La  remise  volontaire  du  titre  original  sous  signature 
privée  par  le  créancier  au  débiteur,  dit  l'art.  1282,  C. 
civ.,  fait  preuve  de  la  libération.  Cette  règle,  même  en  pur 
droit  civil,  ne  s'oppose  nullement  à  ce  que  le  créancier 
puisse  prouver  que  la  délivrance  du  titre  au  débiteur  n'a 
pas  été  volontaire  ou  a  été  déterminée  par  le  dol  ou  la 
fraude  (2).  Le  principe  posé  par  la  loi  civile  ne  serait  pas 
admis  d'une  manière  générale,  surtout  quand  il  s'agit 
d'effets  de  commerce  et  en  dehors  même  du  cas  prévu  par 
Pardessus,  et  où  le  doute  ne  serait  pas  permis  :  «  Lorsque 
des  commerçants,  dit  cet  auteur,  sont  en  compte  courant, 
celui  qui  a,  par  cette  voie,  reçu  des  effets  dont  le  paie- 
ment ne  lui  a  pas  été  fait,  les  renvoie  à  son  correspon- 
dant, quelquefois  accompagnés  de  protêts  et  autres  actes 
de  diligences,  quelquefois,  si  telles  sont  ses  instructions, 
seuls  et  sans  autres  justifications  ;  la  remise  de  ces  pièces 
ne  peut  lui  être  opposée,  pour  en  conclure  qu'il  ait  voulu 
libérer  son  correspondant,  et  la  mise  en  débit  dans  le 
compte  courant  suffît  pour  la  conservation  de  ses 
droits  »  (3). 

La  libération  du  débiteur  par  remise  volontaire  pour- 
rait être  établie  par  tous  les  moyens  de  preuve  usités  en 
matière  commerciale  et  principalement  par  les  livres  :  il 
suffit  que  la  volonté  du  créancier  de  l'opérer  soit  for- 
melle ;  elle  n'est  soumise,  du  reste,  à  aucune  forme  par- 
ticulière. 

La  remise  ou  décharge  conventionnelle  au  profit  de 
l'un  des  codébiteurs  solidaires  libère  tous  les  autres,  à 

(4)  Aubry  et  Rau,  3e  édit.,  t.  3,  p.  443;  Demolombe,  t.  28,  n.  376. 

(2)  Cassen  avril  1860(8.60.-1.518). 

(3)  Fardessus,  n.  224,  et  Cass.,  48  août  1852  (S  53.5.244). 
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moins  que  le  créancier  n'ait  expressément  réservé  ses 
droits  contre  ces  derniers.  Dans  ce  dernier  cas,  il  ne 
peut  plus  répéter  la  dette  que  déduction  faite  de  la  part 
de  celui  auquel  il  a  fait  la  remise  (G.  civ.,  art.  1285). 

La  remise  de  la  chose  donnée  en  nantissement  ne  suffit 
point  pour  faire  présumer  la  remise  de  la  dette  (C.  civ., 
art.  1286). 

La  remise  ou  décharge  conventionnelle  accordée  au 
débiteur  principal  libère  les  cautions.  Celle  qui  est  accor- 
dée à  la  caution  ne  libère  pas  le  débiteur  principal.  Celle 
qui  est  accordée  à  l'une  des  cautions  ne  libère  pas  les 
autres  (C.  civ.,  art.  1287). 

Ce  que  le  créancier  a  reçu  d'une  caution  pour  la  dé- 
charge de  son  cautionnement  doit  être  imputé  sur  la  dette 
et  tourner  à  la  décharge  du  débiteur  principal  et  des 
autres  cautions  (C.  civ.,  art.  1288). 

La  remise  d'une  dette  pourrait  être  conditionnelle  ; 
elle  pourrait  être  rétractée,  tant  qu'elle  n'a  pas  été  accep- 
tée par  le  débiteur. 

44.  Sect.  4.  De  la  compensation.  —  La  compensation 
est  l'extinction  totale  ou  partielle  de  deux  dettes  qui  se 
soldent  mutuellement,  jusqu'à  concurrence  de  leurs  quo- 
tités respectives  ;  elle  a  lieu  quand  une  personne  est 
créancière  et  en  même  temps  débitrice  d'une  autre  qui, 
par  suite,  à  son  tour,  est  créancière  de  la  dette  de  son 
correspondant  et  débitrice  de  la  créance  qu'il  a  sur  elle. 
Il  est  naturel  que  cette  circonstance  amène  l'extinction 
totale  ou  partielle  des  obligations  qui  se  soldent  mutuel- 
lement jusqu'à  due  concurrence.  La  compensation  s'o- 
père de  plein  droit  par  la  seule  force  de  la  loi  même  à 
l'insu  des  débiteurs  ;  les  deux  dettes  s'éteignent  récipro- 
quement avec  tous  leurs  accessoires,  tels  que  privilèges, 
hypothèques  et  cautionnements,  à  l'instant  où  elles  se 


82  CODE   DE   COMMERCE   ET   LÉGISLATION    COMMERCIALE. 

trouvent  existera  la  fois,  jusqu'à  concurrence,  nous  le  ré- 
pétons, de  leurs  quotités  respectives  (C.  civ.,  art.  1289 
et  1290). 

La  compensation  ne  peut  avoir  lieu  qu'entre  deux 
dettes  qui  ont  également  pour  objet  une  somme  d'argent 
ou  une  certaine  quantité  de  choses  fongibles  de  la  même 
espèce,  c'est-à-dire  pouvant  parfaitement  se  remplacer 
l'une  par  l'autre,  comme  une  certaine  quantité  de  vin  du 
même  cru  et  de  la  même  année.  Toutefois  des  presta- 
tions en  grains  ou  denrées  non  contestées,  et  dont  le  prix 
est  réglé  par  les  mercuriales,  peuvent  se  compenser  avec 
des  sommes  d'argent  (G.  civ.,  art.  1291). 

Il  faut,  en  outre,  que  l'existence  des  deux  dettes  soit 
certaine  et  la  quotité  déterminée  ;  elles  doivent  être  l'une 
et  l'autre  liquides. 

Enfin  elles  doivent  être  immédiatement  exigibles,  et  la 
compensation  n'aurait  pas  lieu  si  l'une  des  obligations 
était  conditionnelle  ou  même  simplement  à  terme  à  moins 
qu'il  ne  s'agit  que  d'un  simple  délai  de  grâce  (G.  civ., 
art.  1291  et  1292). 

L'exigibilité  de  la  dette  résultant  de  la  faillite  du  débi- 
teur ne  peut  pas  donner  lieu  à  la  compensation. 

Nous  traiterons  cette  question  avec  tous  ses  développe- 
ments dans  le  commentaire  de  la  loi  des  faillites. 

Aucune  autre  condition  n'est  exigée  si  chacune  des 
deux  personnes  entre  lesquelles  la  compensation  s'opère 
est  créancière  personnelle  et  principale  de  l'obligation 
dont  l'autre  est  tenue  :  ainsi,  quoiqu'elles  ne  soient  capa- 
bles, ni  l'une  ni  l'autre,  de  donner  ou  de  recevoir  un 
paiement,  cette  incapacité  ne  mettra  aucun  obstacle  à  la 
compensation,  puisqu'elle  s'opère  de  plein  droit  par  la 
seule  force  de  la  loi  ;  mais,  si  l'une  des  parties  n'est  débi- 
trice ou  créancière  de  l'autre  qu'en  nom  qualifié,  comme 
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tuteur,  administrateur  ou  simple  mandataire,  la  compen- 
sation ne  peut  avoir  lieu.  Ainsi  il  a  été  jugé  que  celui 
qui  a  reçu,  par  l'intermédiaire  d'un  tiers,  un  billet  négo- 
ciable afin  d'en  recouvrer  le  montant  pour  le  compte  du 
propriétaire  ou  de  le  négocier,  ne  peut  compenser  la 
somme  recouvrée  avec  ce  que  lui  doit  le  tiers,  qui  n'a 
agi  que  comme  intermédiaire,  en  lui  transmettant  l'effet 
et  non  en  son  nom  personnel.  Celui  qui  a  reçu  les  fonds 
n'est  pas  admis  à  prétendre  qu'il  l'a  considéré  comme 
propriétaire  (1),  Il  n'y  a  exception  à  cette  règle  que 
dans  le  cas  où  l'une  des  parties  a  agi  comme  commission- 
naire. 

La  compensation  aura  lieu  également,  quelles  que 
soient  les  causes  de  l'une  et  de  l'autre  dette  (G.  civ., 
art.  1293),  et  la  forme  des  titres  au  moyen  desquels  elles 
sont  constatées  :  ainsi  acte  notarié  d'un  côté  et  acte  sous 
seing  privé  de  l'autre  ;  ou  lorsque  les  deux  dettes  ne  sont 
pas  payables  au  même  lieu,  sauf  à  faire  raison  des  frais 
de  la  remise  (G.  civ.,  art.  1296). 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  dettes  compensables  dues  par 
la  même  personne,  on  suit  pour  l'imputation  les  règles 
que  nous  avons  fait  connaître  en  parlant  du  paiement 
(suprà,  n°  138;  G.  civ.,  art.  1297). 

La  caution  peut  opposer  la  compensation  de  ce  que  le 
créancier  doit  au  débiteur  principal,  mais  le  débiteur 
principal  ne  peut  opposer  la  compensation  de  ce  que  le 
créancier  doit  à  la  caution.  Le  débiteur  solidaire  ne  peut 
pareillement  opposer  la  compensation  de  ce  que  le  créan- 
cier doit  à  son  codébiteur  (C.  civ.,  art.  1294). 

La  compensation  ne  peut  jamais  avoir  lieu  au  préjudice 
des  droits  acquis  à  des  tiers,  notamment  en  vertu  d'une 


(4)  Cass.,  27  déc.  4819  et  10  janv.  1825. 
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saisie-arrêt,  d'une  acceptation  ou  signification  de  cession 
ou  de  la  faillite  du  débiteur  (G.  civ.,  art.  1298).  A  l'é- 
gard de  la  cession  qu'un  créancier  a  faite  de  ses  droits  à 
un  tiers,  si  elle  n'a  point  été  acceptée  par  le  débiteur, 
mais  lui  a  été  seulement  signifiée,  elle  n'empêche  que  la 
compensation  des  créances  postérieures  à  cette  significa- 
tion (G.  civ.,  art.  1295). 

La  compensation  cesse  d'avoir  lieu,  si  l'une  ou  l'autre 
des  parties  a  renoncé  d'avance  à  s'en  prévaloir,  ou  s'il 
s'agit  soit  de  la  demande  en  restitution  d'une  chose  dont 
le  propriétaire  a  été  injustement  dépouillé,  soit  de  la 
demande  en  restitution  d'un  dépôt  et  d'un  prêt  à  usage, 
soit  d'une  dette  qui  a  pour  cause  des  aliments  déclarés 
insaisissables  (G.  civ.,  art.  1293). 

Chacune  des  parties  est  libre  également  de  renoncer  à 
la  compensation  qui  s'est  opérée  en  sa  faveur  ;  cette 
renonciation  peut  avoir  lieu  expressément  ou  tacitement, 
mais  dans  le  doute  elle  ne  se  présume  pas. 

Les  règles  établies  par  la  loi  civile  sur  la  compensation 
sont  modifiées  quand  il  s'agit  de  lettres  de  change  ou 
billets  à  ordre.  Nous  réservons  tout  ce  que  nous  avons  à 
dire  à  cet  égard.  Nous  y  reviendrons  lorsque  nous  expli- 
querons les  art.  110  et  suivants  du  Gode  de  com- 
merce. 

45.  Sect.  5.  De  la  confusion.  —  La  confusion  résulte 
de  la  réunion  ou  du  concours  sur  la  même  tête,  pour 
une  seule  et  même  créance,  de  la  qualité  de  créancier  et 
de  celle  de  débiteur.  La  dette  se  trouve  forcément  éteinte 
(G.  civ.,  art.  1300).  On  ne  peut  pas  se  devoir  à  soi-même* 

La  confusion  qui  s'opère  dans  la  personne  du  débiteur 
principal  profite  à  ses  cautions  ;  celle  qui  s'opère  dans  la 
personne  de  la  caution  n'entraîne  pas  l'extinction  de 
l'obligation  principale;  celle  qui  s'opère  dans  la  per- 
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sonne  du  créancier,  qui  devient  en  même  temps  débi- 
teur, ne  profite  à  ses  codébiteurs  solidaires  que  pour  la 
part  et  portion  dont  était  tenu  dans  la  dette,  à  leur  égard 
seulement,  l'ancien  débiteur,  dont  la  qualité  s'est  confon- 
due avec  celle  de  créancier  (G.  civ.,  1301). 

46.  Sect.  6.  Delà  perte  de  la  chose  due  onde  l'impossi- 
bilité d'acquitter  l'obligation.  —  L'obligation  peut  avoir 
pour  objet  un  corps  certain,  tel  que  le  cheval  qui  a  gagné 
le  grand  prix  aux  dernières  courses,  un  tableau  désigné 
de  Raphaël,  le  navire  la  Jeune  Adèle;  ou  une  chose  déter- 
minée seulement  quant  à  son  espèce,  comme  cent  hecto- 
litres de  blé  ou  mille  kilogrammes  de  cuivre. 

Lorsque  le  corps  certain  et  individuellement  déter- 
miné, qui  était  l'objet  de  l'obligation,  vient  à  périr,  est 
mis  hors  du  commerce  ou  se  perd  de  manière  qu'on  en 
ignore  absolument  l'existence,  toute  obligation  est  éteinte, 
si  la  chose  a  péri  ou  a  été  perdue  sans  la  faute  du  débi- 
teur et  avant  qu'il  fut  en  demeure  (G.  civ.,  art.  1302). 

Il  doit  des  dommages-intérêts  si  la  chose  a  péri  par  sa 
faute,  s'il  s'était  chargé  des  cas  fortuits  ou  s'il  était  en 
demeure  de  la  livrer,  à  moins  qu'il  ne  soit  établi  que  la 
chose  eût  été  également  péri  chez  le  créancier,  si  elle 
lui  eût  été  livrée.  Cette  dernière  disposition  peut  être 
invoquée  par  le  vendeur  en  retard  de  livrer. 

Lorsque  le  débiteur  allègue  un  cas  fortuit,  il  est  tenu 
de  le  prouver  (G.  civ.,  art.  1302). 

La  perte  de  la  chose  volée  ne  dispense  pas  celui  qui  l'a 
soustraite  de  la  restitution  du  prix  (C.  civ.,  art.  1302), 
même  lorsque  la  perte  a  eu  lieu  sans  sa  faute. 

Lorsque  la  chose  est  périe,  mise  hors  du  commerce  ou 
perdue  sans  la  faute  du  débiteur,  il  est  tenu,  s'il  a  quel- 
ques droits  ou  actions  en  indemnité  par  rapport  à  cette 
chose,  de  les  céder  à  son  créancier  (G.  civ.,  art.  1303), 
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en  admettant  que  celui-ci  ne  dût  pas  en  être  considéré 
comme  investi  de  plein  droit. 

Si,  au  contraire,  l'obligation  s'applique  à  des  choses 
indéterminées  ou  déterminées  seulement  par  leur  espèce, 
leur  qualité,  le  poids  ou  la  mesure,  la  perte,  même  par 
force  majeure,  des  objets  que  le  débiteur  destinait  à  sa 
libération  ne  le  dégage  pas  de  son  obligation.  C'est  ce 
qu'on  peut  dire  d'une  somme  d'argent,  de  denrées  ou  de 
marchandises,  que  la  convention  ou  une  prise  de  posses- 
sion par  des  marques  ou  des  offres  suivies  de  consigna- 
tion n'auraient  pas  individualisées  de  manière  à  les  ren- 
dre des  corps  certains,  soumis  par  suite  aux  règles  que 
nous  venons  d'exposer. 

«  C'est  une  sorte  d'extinction  de  la  chose  due,  dit 
Pardessus,  que  l'impossibilité  résultant  d'une  force  ma- 
jeure de  faire  ce  qu'on  devrait  exécuter  personnellement 
ou  la  nécessité  de  faire  ce  qu'on  s'était  interdit  par  une 
convention  »  (1).  Si  l'art.  1302,  C.  civ.,  n'a  parlé  que 
de  l'obligation  de  donner,  c'est  que  le  législateur  a  cru 
avec  raison  que  c'était  le  cas  le  plus  fréquent  qui  se 
présenterait  ;  mais  le  texte  n'est  que  démonstratif,  et  la 
règle  qu'il  pose  serait  appliquée  dans  tous  les  cas  où  la 
prestation  qui  forme  l'objet  de  l'obligation  deviendrait 
légalement  ou  physiquement  impossible. 

47.  Sect.  7.  De  l'action  en  nullité  ou  en  rescision.  — 
L'obligation  qui  ne  réunit  pas  toutes  les  conditions  néces- 
saires à  sa  validité,  parce  que  la  cause,  par  exemple,  en 
était  illicite  ou  contraire  aux  lois  ou  aux  bonnes  moeurs  ou 
qui  est  entachée  d'erreur,  de  dol  ou  de  violence  est 
nulle,  et  se  trouve  éleinte,  lorsque  la  preuve  de  ce  vice  a 
été  faite. 

(  i  t  Droit  comm..  n.  238. 
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Quelquefois,  à  raison  de  l'incapacité  de  l'obligé,  l'obli- 
gation, quoique  régulière  d'ailleurs,  peut  être  rescindée, 
si  elle  lui  cause  un  préjudice.  Cette  règle  s'applique  aux 
obligations  contractées  par  toute  personne  incapable, 
comme  une  femme  mariée,  un  mineur,  un  interdit,  une 
personne  pouvue  d'un  conseil  judiciaire,  si  elles  n'ont 
été  assistées  régulièrement,  et  si  toutes  les  formalités  spé- 
ciales établies  par  le  Code  civil,  en  ce  qui  les  concerne, 
n'ont  pas  été  observées. 

Lorsque  les  mineurs,  les  interdits  ou  les  femmes  ma- 
riées sont  admis,  en  ces  qualités,  à  se  faire  restituer  contre 
leurs  engagements,  le  remboursement  de  ce  qui  aurait 
été,  en  conséquence  de  ces  engagements,  payé  pendant 
la  minorité,  l'interdiction  ou  le  mariage,  ne  peut  être 
exigé,  à  moins  qu'il  ne  soit  prouvé  que  ce  qui  a  été  payé 
a  tourné  à  leur  profit  (C.  civ.,  art.  1312). 

Le  mineur  n'est  plus  recevable  à  revenir  contre  l'en- 
gagement qu'il  avait  souscrit  en  minorité  lorsqu'il  l'a 
ratifié  en  majorité,  soit  que  cet  engagement  fût  nul  en  sa 
faveur,  soit  qu'il  fût  seulement  sujet  à  restitution  (C. 
civ.,  art.  1311). 

Le  mineur  commerçant,  banquier  ou  artisan  n'est  point 
restituable  contre  les  engagements  qu'il  a  pris  à  raison 
de  son  commerce  ou  de  sa  profession  (C.  civ.,  art.  1308). 

Remarquons  que  l'art.  1308  n'est  applicable  que  si  le 
mineur  s'est  conformé  aux  formalités  exigées  par  l'art.  2, 
du  C.  comm.  Il  ne  suffirait  pas  qu'il  se  livrât  en  fait  au 
commerce  pour  que  les  tiers  fussent  à  l'abri  de  toute  ac- 
tion en  nullité  ou  en  rescision  même  dans  les  affaires 
relatives  à  son  commerce.  Ceux-ci  ne  doivent  donc  trai- 
ter avec  un  mineur  commerçant  qu'après  avoir  vérifié  au 
greffe  du  tribunal  de  commerce  du  lieu  où  le  mineur  a 
son  domicile,  s'il  est  régulièrement  autorisé. 
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Le  mineur  n'est  pas  non  plus  restituable,  s'il  a  em- 
ployé des  manœuvres  frauduleuses  pour  faire  croire  à 
sa  majorité  ;  mais  la  simple  déclaration  de  majorité 
faite  par  le  mineur  ne  peut  être  considérée,  aux  termes 
de  la  loi,  comme  faisant  obstacle  au  bénéfice  de  la 
restitution  (C.  civ.,  art.  1307).  Sous  cette  réserve,  il  n'est 
point  restituable  contre  les  obligations  résultant  de  son 
délit  ou  de  son  quasi-délit  (G.  civ.,  art.  1310). 

Dans  tous  les  cas,  la  demande  en  rescision  ne  peut 
être  formée  par  la  personne  capable  qui  a  contracté  avec 
la  femme  mariée,  le  mineur  ou  l'interdit  ;  quant  à  elle,  elle 
est  valablement  obligée.  Dans  les  obligations  convention- 
nelles consenties  par  suite  d'erreur,  de  violence  ou  de 
dol,  la  nullité  n'est  également  que  relative  et  ne  peut  être 
proposée  que  par  la  partie  dont  le  consentement  a  été 
donné  par  erreur,  extorqué  par  la  violence  ou  surpris 
par  le  dol.  Si  l'erreur  était  réciproque,  l'action  en  nullité 
serait  ouverte  au  profit  de  l'une  ou  de  l'autre  partie  (1). 

Dans  tous  les  cas  où  l'action  en  nullité  ou  en  rescision 
d'une  convention  n'est  pas  limitée  à  un  moindre  temps 
par  une  loi  particulière,  cette  action  dure  dix  ans.  Ce 
temps  ne  court,  dans  le  cas  de  violence,  que  du  jour  où 
elle  a  cessé;  dans  le  cas  d'erreur  ou  de  dol,  que  du  jour 
où  ils  ont  été  découverts;  et  pour  les  actes  passés  par  les 
femmes  mariées  non  autorisées,  que  du  jour  de  la  disso- 
lution du  mariage.  Le  temps  ne  court,  à  l'égard  des  actes 
faits  par  les  interdits,  que  du  jour  où  l'interdiction  est 
levée,  et  à  l'égard  de  ceux  faits  par  le  mineur,  que  du 
jour  de  la  majorité  (G.  civ.,  art.  1304). 

La  nullité  de  l'obligation,  comme  la  rescision  pour  cause 
de  lésion  que  peut  demander  l'incapable  qui  a  contracté, 
doivent,  l'une  et  l'autre,  être  prononcées  en  justice. 

(1)  Aubry  et  Rau  sur  Zacbariae..  3«  édit.,  t.  3,  p.  178.  §  334,  noie  \7. 
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Nous  allons  voir  que  toutes  les  actions  sont  prescrites 
par  trente  ans  (G.  civ.,  art.  2262).  Les  dispositions  spé- 
ciales de  l'art.  1304,  que  nous  venons  de  rapporter,  ne 
forment  pas  obstacle  à  l'application  de  cette  règle  géné- 
rale ;  et,  s'il  s'était  écoulé  plus  de  trente  ans  depuis  que 
l'acte  entaché  de  dol  a  été  passé,  l'action  en  nullité  se 
trouverait  prescrite,  bien  qu'il  ne  se  fût  pas  encore  écoulé 
dix  ans  depuis  la  découverte  de  l'erreur  ou  du  dol. 
Cependant  cette  opinion  est  controversée. 

48.  Sect.  8.  De  la  prescription  (G.  civ.,  liv.  3,  lit.  20). 
—  La  prescription  forme,  à  proprement  parler,  plutôt 
un  obstacle  à  ce  que  le  créancier  puisse  poursuivre  effi- 
cacement l'exécution  de  la  dette,  qu'elle  ne  l'éteint  en 
réalité  (1)  ;  le  résultat  peut  être  le  même  pour  le  débiteur  ; 
et  c'est  ce  qui  explique  que  l'art.  1234  ait  mentionné  la 
prescription  au  nombre  des  causes  qui  éteignent  les 
obligations.  La  loi  dispense  le  débiteur  de  tenir  son 
engagement  par  cela  seul  qu'il  s'est  écoulé  un  certain 
espace  de  temps  déterminé  par  elle  depuis  le  jour  où 
l'exécution  pouvait  en  être  demandée,  et  non  évidemment 
depuis  le  jour  où  l'obligation  a  été  contractée,  si  elle  était 
à  terme  ou  conditionnelle  :  «  La  prescription  ne  court 
«  point,  dit  l'art.  2257,  C.  civ.,  à  l'égard  d'une  créance 
«  qui  dépend  d'une  condition,  jusqu'à  ce  que  la  condi- 
«  tion  arrive  ;  à  l'égard  d'une  action  en  garantie,  jusqu'à 
«  ce  que  l'éviction  ait  lieu;  à  l'égard  d'une  créance  à 
«  jour  fixe,  jusqu'à  ce  que  ce  jour  soit  arrivé.  » 

Nous  n'avons  point  à  nous  occuper  de  la  prescription 
comme  moyen  d'acquérir. 

La  prescription  est  fondée  sur  un  motif  d'intérêt  ou 
d'ordre  public,  et  la  loi  ne  permet  point,  par  suite,  que 

(1)  Aubry  et  Rau  sur  Zachariœ,  3<  édit.,  |  3H,  t.  3,  p.  99. 
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le  débiteur  y  renonce  d'avance  ;  mais,  s'il  est  capable 
de  s'obliger  et  maître  de  ses  droits,  il  peut  renoncer  à  la 
prescription  une  fois  acquise  et  ne  pas  s'en  prévaloir 
pour  repousser  l'action  intentée  contre  lui  (C.  civ., 
art.  2220).  Celui  qui  ne  peut  aliéner  ne  pourrait  donc 
renoncer  à  une  prescription  acquise  (C.  civ.,  art.  2222). 
Cette  renonciation  à  un  droit  acquis,  quoique  fondée  sur 
un  devoir  de  conscience,  ne  peut  nuire  au  tiers  ;  les  cau- 
tions ou  toute  autre  personne  tenue  d'acquitter  l'obliga- 
tion à  défaut  du  débiteur  principal,  les  créanciers  ou  une 
personne,  quelle  qu'elle  soit,  ayant  intérêt  à  ce  que  la 
prescription  acquise  soit  opposée,  peuvent  l'invoquer  en 
ce  qui  les  concerne,  encore  que  le  débiteur  y  renonce 
(C.civ.,  art.  2225). 

La  prescription  peut  être  opposée  en  tout  état  de  cause, 
même  devant  la  Cour  d'appel,  à  moins  que  la  partie  qui 
n'aurait  pas  opposé^le  moyen  de  la  prescription  ne  doive, 
par  les  circonstances,  être  présumée  y  avoir  renoncé 
(C.  civ.,  art.  2224).  En  effet,  la  renonciation  à  la  pres- 
cription peut  être  expresse  ou  tacite.  La  renonciation 
tacite  résulte  d'un  fait  qui  suppose  l'abandon  du  droit 
acquis  (C.  civ.,  art.  2221)  ;  et  cet  abandon'peut  s'induire 
de  la  manière  même  dont  le  débiteur  se  défend.  Les 
juges  apprécient  ;  mais  ils  ne  peuvent  repousser  le 
moyen  de  la  prescription  en  s'appuyant  sur  de  simples 
conjectures. 

Les  juges  ne  peuvent  pas  suppléer  d'office  le  moyen 
résultant  de  la  prescription  (C.  civ.',  art.  2223). 

49.  La  prescription  se  compte  par  jours  et  non  par 
heures.  Elle  est  acquise  lorsque  le  dernier  jour  du  terme 
est  accompli  (C.  civ.,  art.  2260  et  2261). 

Toutes  les  actions,  tant  réelles  que  personnelles,  sont 
prescrites  par  trente  ans,  sans  que  celui  qui   allègue 
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celte  prescription  soit  obligé  d'en  rapporter  un  titre  ou 
qu'on  puisse  lui  opposer  l'exception  déduite  de  la  mau- 
vaise foi  (G.  ci v.,  art.  2262). 

Cette  prescription  de  trente  ans  est  la  plus  longue  que 
reconnaisse  le  Code  civil  ;  elle  peut  être  opposée  en  toute 
occasion,  quelle  que  soit  la  nature  de  la  dette.  Elle  ne 
court  pas,  toutefois,  contre  les  mineurs  et  les  interdits 
(C.  civ.,  art.  2252)  :  à  leur  égard,  la  durée  est  donc 
prolongée.  D'autres  prescriptions  beaucoup  plus  courtes, 
établies  pour  quelques  cas  particuliers,  et  qui  constituent 
plutôt  des  présomptions  de  paiement  qu'une  prescrip- 
tion proprement  dite,  sont  soumises  à  d'autres  principes, 
et  elles  courent  contre  les  mineurs  et  les  interdits,  sauf 
leur  recours  contre  leurs  tuteurs  (C.  civ.,  art.  2278).  Nous 
aurons  occasion  de  faire  connaître  toutes  celles  qu'a 
établies  le  Code  de  commerce  sous  les  articles  mêmes  en 
vertu  desquels  elles  existent.  Parmi  celles  qu'a  établies 
le  Code  civil,  les  seules  qui  rentrent  peut-être  dans  notre 
sujet  sont  les  suivantes  : 

L'action  des  hôteliers  et  traiteurs,  à  raison  du  lo- 
gement et  de  la  nourriture  qu'ils  fournissent  ;  celle  des 
ouvriers  et  gens  de  travail  pour  le  paiement  de  leurs  jour- 
nées, fournitures  et  salaires,  se  prescrivent  par  six 
mois  (C.  civ.,  art.  2271). 

L'action  des  marchands  pour  les  marchandises  qu'ils 
vendent  aux  particuliers  non  marchands  ;  celle  des 
domestiques  qui  se  louent  à  l'année  pour  le  paiement 
de  leurs  salaires,  se 'prescrivent  par  un  an  (C.  civ., 
art.  2272). 

Ces  règles  ne  sont  pas  applicables  de  marchand  à 
marchand  évidemment,  pour  raison  des  ventes  commer- 
ciales. 

On  ne  doit  pas  assimiler  aux  hôteliers  et  traiteurs  les 
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marchands  de  comestibles,  tels  que  bouchers,  boulan- 
gers, etc.,  et  l'action  qui  leur  appartient  ne  pourrait  être 
prescrite  que  par  un  an.  Les  cabaretiers,  au  contraire, 
ne  pourraient  être  qu'assimilés  aux  hôteliers  ou  traiteurs. 

Les  artisans  qui  ont  fourni  la  matière,  en  outre  de  la 
main-d'œuvre,  doivent  être  considérés  comme  mar- 
chands. La  même  assimilation  devrait  être  faite  en  ce  qui 
concerne  les  entrepreneurs.  Dans  ce  cas,  les  uns  et  les 
autres  sont  réputés  vendeurs. 

La  prescription  dans  les  cas  ci-dessus  a  lieu,  quoiqu'il 
y  ait  eu  continuation  de  fournitures,  livraisons,  services 
et  travaux.  Elle  ne  cesse  de  courir  que  lorsqu'il  y  a  eu 
compte  arrêté,  cédule  ou  obligation,  ou  citation  en  jus- 
tice non  périmée.  Néanmoins,  ceux  auxquels  ces  pres- 
criptions seront  opposées  peuvent  déférer  le  serment  à 
ceux  qui  les  opposent,  sur  la  question  de  savoir  si  la 
chose  a  été  réellement  payée. 

Le  serment  pourra  être  déféré  aux  veuves  et  aux  héri- 
tiers ou  aux  tuteurs  de  ces  derniers,  s'ils  sont  mineurs, 
pour  qu'ils  aient  à  déclarer  qu'ils  ne  savent  pas  que  la 
chose  soit  due  (G.  civ.,  art.  2274  et  2275).  Mais  cette 
exception  est  la  seule  au  moyen  de  laquelle  on  puisse 
combattre  la  prescription  opposée  par  le  débiteur. 

50.  Certaines  causes  peuvent  interrompre  ou  suspen- 
dre le  cours  de  la  prescription.  «  Il  y  a  cette  différence 
entre  la  suspension  et  l'interruption,  dit  Pardessus,  que, 
dans  le  premier  cas,  le  temps  antérieur  à  la  suspension 
et  pendant  lequel  la  prescription  a  dû  courir  se  joint  au 
temps  écoulé  depuis  que  la  suspension  a  été  levée,  au  lieu 
que,  s'il  y  a  eu  interruption  valable,  tout  le  temps  anté- 
rieur est  nul  pour  la  prescription  »  (1). 

(1)  Droit  comm.,  n.  2 tO. 
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Une  citation  en  justice,  un  commandement  ou  une  sai- 
sie signifiés  à  celui  qu'on  veut  empêcher  de  prescrire, 
ont  pour  effet  d'interrompre  la  prescription  (C.  civ., 
art.  2244). 

La  citation  en  conciliation  devant  le  bureau  de  paix 
interrompt  la  prescription  du  jour  de  sa  date,  lorsqu'elle 
est  suivie  d'une  assignation  en  justice  donnée  dans  les 
délais  de  droit  (C.  civ.,  art.  2245). 

La  citation  en  justice  donnée  même  devant  un  juge  in- 
compétent interrompt  la  prescription  (G.  civ.  art.  2246). 

Si  l'assignation  est  nulle  par  défaut  de  forme  ;  si  le  de- 
mandeur se  désiste  de  sa  demande;  s'il  laisse  périmer 
l'instance,  ou  si  sa  demande  est  rejetée,  l'interruption  est 
regardée  comme  non  avenue  (G.  civ.,  art.  2247). 

L'interruption  résulte  encore  de  la  reconnaissance  que 
le  débiteur  fait  du  droit  de  celui  contre  lequel  il  prescrit 
(G.  civ.,  art.  2248). 

L'interpellation  faite  à  l'un  des  débiteurs  solidaires  ou 
sa  reconnaissance  interrompt  la  prescription  contre  tous 
les  autres,  même  contre  leurs  héritiers.  L'interpellation 
faite  à  l'un  des  héritiers  d'un  débiteur  solidaire,  ou  la 
reconnaissance  de  cet  héritier,  n'interrompt  pas  la  pres- 
cription à  l'égard  des  autres  cohéritiers,  quand  même 
la  créance  serait  hypothécaire,  si  l'obligation  n'est  indi- 
visible. 

Cette  interpellation  ou  cette  reconnaissance  n'inter- 
rompt la  prescription  à  l'égard  des  autres  codébiteurs  que 
pour  la  part  dont  cet  héritier  est  tenu. 

Pour  interrompre  la  prescription  pour  le  tout  à  l'égard 
des  autres  codébiteurs,  il  faut  Pinterpellation  faite  à  tous 
les  héritiers  du  débiteur  décédé  ou  la  reconnaissance  de 
tous  ses  héritiers  (G.  civ.,  2249). 

L'interpellation  faite  au  débiteur  principal  ou  sa  recon- 
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0  .      . 

naissance  interrompt  la  prescription  contre   la  caution 
(G.  civ.,  art.  2250). 

«  Lorsque,  disent  MM.  Aubry  et  Rau,  il  s'agit  de  sta- 
tuer sur  une  déchéance  ou  sur  une  exception  de  pres- 
cription opposée  par  un  Français  à  une  demande  ayant 
pour  objet  l'exécution  d'une  obligation,  le  juge  français 
doit  uniquement  suivre  la  loi  française,  lors  même  que 
cette  obligation  consentie  au  profit  d'un  étranger  aurait 
été  contractée  et  serait  payable  à  l'étranger  (1).  C'est 
dans  le  même  sens  que  la  Cour  de  cassation  a  dit  au  sujet 
des  prescriptions  spéciales  édictées  par  les  art.  163  et 
433,  G.  comm.  :  «  Attendu  qu'en  matière  d'actions  per- 
sonnelles, les  règles  de  la  prescription  sont  celles  de  la 
loi  du  domicile  du  débiteur  qui,  poursuivi  en  vertu  de 
la  loi  de  son  pays,  a  le  droit  de  se  prévaloir  des  disposi- 
tions de  cette  même  loi  qui  peuvent  le  protéger  contre 
l'action  dont  il  est  l'objet  »  (2). 

Chapitre  VI.  —  De  ta  preuve  des  obligations  et  de  celle  du  paiement 
(C.  eomin.,  art.  109). 


51.  Règles  générales  en  ce  qui  concerne  l'application  de  l'art.  109,C.  comm. 

52.  Section  lre.  —  Actes  publics. 

53.  Section  2.  —  Actes  sous  seing  privé  ;  date  certaine. 

54.  Doubles  originaux. 

55.  Ces   actes  sont   soumis,  en  matière  commerciale,  aux  mêmes  conditions 

qu'en  matière  civile. 

56.  L'art.  1326,  C  civ.,  s'attache  uniquement  à  la  profession  du  signataire 

et  non  à  la  nature  civile  ou  commerciale  de  l'obligation  souscrite. 

57.  Section  3.  —  Bordereau  ou  arrêté  d'un  agent  de  change  ou  d'un  courtier 

dûment  signé  par  les  parties  ;  loi  du  18  juillet  1866. 

58.  Section  4.  —  Facture  acceptée.  Définition  ;  l'acceptation  peut  être  tacite  ; 

la  facture  acceptée  fait  preuve,  indépendamment  des 
livres  et  sans  qu'elle  ait  été  enregistrée  ou  faite  double  ; 
elle  peut  être  à  ordre  ou  au  porteur. 

(1)  Sur  Zacharia?,  3e  édit.,  t.  \,  p.  96  et  note  64. 

(8)  43  janv.  1809  (J.P.69.113),  et  l'excellente  note  de  M.  Labbé  sous  cet  arrêt. 
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59.  Section  5.  —  Correspondance. 

60.  Dans  quels  cas  est-il  permis  de  se  servir  de  lettres  adressées  à  un  tiers  ? 

61.  Section  6.  —  Livres  des  parties. 

62.  Section  7.  —  Preuve  testimoniale. 

63.  Quand  il  s'agit  d'une  valeur  inférieure  à  150  fr.,  la  preuve  par  témoins 

est  nécessairement  admise. 

64.  Quelle  règle  à  appliquer  lorsque  la  convention  est  commerciale  à  l'égard 

de  l'une  des  parties,  civile  à  l'égard  de  l'autre  ? 
63.   Les  règles  établies  par  les  art.  268  et  283,  G.  proc.  civ.,  en  ce  qui  con- 
cerne les  personnes  qui  ne  doivent  pas  être  entendues  en  témoignage 
ou  qui  peuvent  être  reprochées,  sont  applicables  aux  matières  com- 
merciales. 

66.  L'énumération  de  l'art.    109,  G.  comm.,  n'est  pas  limitative,  et  le  juge 

peut  admettre  également  les  preuves  résultant  des  présomptions. 

67.  Présomptions  humaines. 

68.  Présomptions  légales. 

51.  «  Celui  qui  réclame  l'exécution  d'une  obligation, 
«  dit  l'art.  1315,  G.  civ.,  doit  la  prouver.  Reciproque- 
«  ment,  celui  qui  se  prétend  libéré  doit  justifier  le  paie- 
«  ment  ou  le  fait  qui  a  produit  l'extinction  de  l'obli- 
«  gation.  »  Ce  principe  est  évidemment  applicable  en 
matière  commerciale,  tout  aussi  bien  qu'en  matière  civile  ; 
mais  l'art.  109,  C.  comm.,  avons-nous  dit,  dérogeant  ex- 
pressément aux  art.  1317  et  suiv.  du  Code  civil,  a  établi, 
en  ce  qui  concerne  les  moyens  de  preuve,  pour  les  ma- 
tières commerciales,  des  règles  particulières  qui  seules 
doivent  être  suivies,  et  que,  seules  aussi,  nous  avons  à 
faire  connaître.  Il  ne  peut  y  avoir  difficulté  que  pour 
savoir  dans  quelles  circonstances  cet  art.  109  est  appli- 
cable, lorsque  le  différend  n'est  point  entre  deux  com- 
merçants. 

Le  commerçant  assigné  devant  la  juridiction  commer- 
ciale par  un  individu  non  commerçant  peut  invoquer, 
pour  établir  sa  libération,  les  moyens  de  preuve  énumé- 
rés  en  l'art.  109,  C.  comm.  (1). 

(1)  Cass.,  24  janv.  1827. 
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Si  l'individu  non  commerçant,  défendeur,  accepte, 
quoique  rien  ne  l'y  oblige,  la  juridiction  commerciale 
devant  laquelle  il  a  été  appelé,  il  faut  dire  encore  que  le 
demandeur  peut  se  prévaloir  de  l'art.  109,  G.  comm. 

L'individu  non  commerçant  qui  veut  éviter  qu'il  ne 
lui  soit  fait  application  de  ces  règles  doit  donc  saisir  la 
juridiction  civile,  s'il  est  demandeur,  ou  requérir  son 
renvoi  devant  elle,  s'il  est  défendeur.  L'affaire  devient 
alors  purement  civile,  et  ne  peut  être  soumise  à  des 
règles  qui  sont  spéciales  aux  affaires  commerciales.  La 
juridiction  saisie  peut  donc  avoir  pour  effet  de  régler  le 
système  des  preuves  à  faire  ;  mais,  en  principe  et  d'une 
manière  générale,  il  faut  dire  que  si  la  contestation  n'est 
point  de  commerçant  à  commerçant,  les  dispositions  de 
l'art.  109  ne  sont  point  applicables  (1). 

Il  peut  y  avoir  embarras  lorsque,  sur  le  déclinatoire 
du  défendeur  assigné  devant  le  tribunal  de  commerce, 
le  demandeur  offre  de  prouver  que  le  fait  donnant  lieu  à 
la  contestation  est  commercial,  puisque  ce  fait,  une 
fois  prouvé,  entraîne  la  compétence  du  tribunal  consu- 
laire. La  Cour  de  Paris  a  jugé  que  la  preuve  testimoniale 
ordonnée  dans  ce  cas  par  le  tribunal  de  commerce  saisi 
serait  un  moyen  indirect  de  changer  la  compétence  éta- 
blie par  la  loi  (2).  Mais  cet  arrêt  a  été  critiqué:  «  Le  tribu- 
nal de  commerce,  dit  M.  Ghauveau,  n'agit  point  en 
dehors  de  sa  compétence,  lorsqu'il  apprécie  cette  même 
compétence  ;  il  peut  donc,  même  pour  cette  question,  se 
servir  de  tous  les  moyens  d'instruction  qui  sont  mis  à  sa 
disposition  par  la  loi.  D'ailleurs,  ou  il  retient  la  cause,  ou 
il  ne  la  retient  pas.  S'il  ne  la  retient  pas,  on  ne  pourra 
se  plaindre  que  des  voies  d'instruction  commerciale  aient 

(1)  Cass.,  8  nov.  4843  (S.43.1 .852). 

{!)  Paris,  25  août  1832  (/.  Av.,  t.  44,  p.  895), 


§  II.  —  ENGAGEMENTS  DE  COMMERCE,  N°  Si.  97 

été  appliquées  à  une  affaire  civile,  puisque  cette  affaire 
n'aura  pas  été  jugée.  S'il  la  retient,  il  n'aura  pas  excédé 
ses  pouvoirs,  puisqu'il  ne  se  sera  servi  de  la  preuve  tes- 
timoniale que  pour  parvenir  au  jugement  d'une  affaire 
qu'il  aura  reconnue  être  de  sa  compétence  (1). 

La  même  règle  serait  suivie  évidemment  s'il  s'agissait 
de  la  qualité  de  la  personne,  et  de  décider  si  le  défen- 
deur doit  être,  contrairement  à  ses  allégations,  déclaré 
commerçant. 

Si  l'obligation,  originairement  commerciale  des  deux 
parts,  perd  ce  caractère  par  suite  d'une  novation  et 
devient  purement  civile,  la  libération  alléguée  par  le  dé- 
biteur pourra-t-elle  être  prouvée  selon  le  droit  commer- 
cial, ou  en  se  conformant  aux  règles  du  droit  civil  ? 
Ainsi,  dans  une  instance  engagée  sur  une  obligation 
commerciale,  il  est  intervenu  une  condamnation  judi- 
ciaire ;  si  le  créancier  poursuit  son  débiteur  non  plus  en 
vertu  de  l'obligation  primitive,  mais  en  vertu  du  titre 
judiciaire  qu'il  a  obtenu,  l'art.  109  peut-il  être  appli- 
qué? 

La  question  s'est  présentée  devant  la  Cour  de  cassation, 
qui  a  dit  dans  un  considérant  que  le  jugement  et  l'arrêt 
rendus  dans  l'affaire  n'avaient  point  changé  le  caractère 
commercial  de  l'obligation  primitive,  puisque  les  juge- 
ments et  arrêts  ne  créent  pas  les  droits  (2).  La  Cour  de 
cassation  concluait,  par  suite,  que  l'affaire  avait  pu  être 
jugée  par  les  principes  commerciaux.  En  fait,  dans  l'es- 
pèce dont  il  s'agit,  ces  principes  devaient  être  suivis, 
parce  qu'il  s'agissait  dans  la  cause,  non  de  l'exécution 
d'une  condamnation  judiciaire,  mais  bien  d'une  transac- 
tion intervenue  postérieurement' au  jugement  de  con- 

(1)  Chauveau  sur  Carré,  n.  1339  ter;  Si-,  Massé,  u.  2547. 
(?)  Cass.,  G  avril  4341  (S. H.  1.709)  :  Sic.  •'>-.,  44  fév.  4827. 
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damnation,  et  qui  constituait  une  obligation  essentielle- 
ment commerciale;  mais,  en  principe  général,  il  faut 
dire  que  si  les  jugements  et  arrêts  ne  créent  pas  des 
droits,  ils  peuvent  à  coup  sûr  changer  le  caractère  du 
titre  en  vertu  duquel  ces  droits  sont  exercés  et  en  opérer 
novation  ;  cela  est  si  vrai  que  le  débiteur  originairement 
tenu  par  une  lettre  de  change  ne  pourra  plus' invoquer 
la  prescription  quinquennale,  lorsqu'il  aura  encouru  une 
condamnation  judiciaire.  La  novation  peut  donc  changer 
le  caractère  d'une  créance,  et  si  elle  devient  purement 
civile,  rendre  inapplicables  désormais  les  dispositions  de 
l'art.  109  (1). 

Nous  reviendrons  sur  ces  questions  avec  plus  de 
détails  en  donnant  le  commentaire  du  livre  IV,  relatif 
à  la  juridiction  commerciale. 

Il  ne  nous  reste  plus  après  ces  observations  prélimi- 
naires qu'à  passer  en  revue  les  différents  moyens  de 
preuve  que  l'art.  109,  G.  comm.,  énumère,  sans 
imposer  aux  juges  l'obligation  de  donner  la  préférence 
à  telle  ou  telle  de  ces  preuves,  et  en  leur  laissant  par 
conséquent  toute  latitude  pour  apprécier  quelle  serait 
celle  qui  leur  paraîtrait  mériter  le  plus  de  confiance  (2). 
52.  Sect.  lre.  Actes  publics. —  Dans  son  acception  la 
plus  étendue,  la  dénomination  d'acte  public  ou  authen- 
tique embrasse  tous  les  actes,  dressés  avec  les  solennités 
requises,  que  des  fonctionnaires  ou  officiers  publics  com- 
pétents ont  faits  ou  auxquels  ils  ont  concouru.  Mais  cette 
expression,  mise  en  opposition  avec  celle  à'acte  sous  seing 
'privé,  s'entend  plus  particulièrement  des  actes  notariés. 

L'acte  notarié  fait  pleine  foi  de  la  convention  qu'il 
renferme  entre  les  parties  contractantes  et  leurs  héritiers 

(1)  Cass.,  5  fév.  181 2 ;  Panlessus,  n.  263;  Massé,  n.  J2oio. 

(2)  Cass.,  49juin4872<J.P.73.448  ). 
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ou  ayants  cause,  et  de  sa  date  jusqu'à  inscription  de 
faux  (C.  civ.,  art.  1319).  Il  peut  emporter  hypothèque 
sur  les  biens  de  celui  qui  l'a  souscrit  ;  être  exécutoire  de 
plein  droit,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  recourir  à  un 
jugement:  c'est  la  preuve  par  excellence.  «Cette  pré- 
somption légale  de  vérité  matérielle,  fait  observer  toute- 
fois Pardessus,  ne  doit  pas  être  confondue  avec  ce  qui 
concerne  la  sincérité,  c'est-à-dire  l'absence  de  dol  ou  de 
fraude  ;  un  acte  même  authentique  peut  être  attaqué 
par  celui  qui  Ta  signé,  comme  résultat  de  l'erreur,  de 
la  violence,  du  dol  pratiqué  à  son  égard,  sans  que  l'in- 
scription de  faux  soit  nécessaire  (1).  »  Aucun  doute 
n'existe  à  cet  égard. 

Cette  forme  solennelle  est  pour  ainsi  dire  inconnue 
dans  les  ventes  et  dans  tous  les  contrats  commerciaux, 
et  la  loi,  en  nommant  l'acte  authentique,  n'a  pas  eu  pour 
but  de  forcer  en  aucune  manière  les  négociants  d'y 
recourir  dans  les  rapides  transactions  qui  sont  de  l'es- 
sence du  commerce. 

53.  Sect.  2.  Actes  sous  seing  privé. —  L'acte  sous  seing 
privé  est  celui  que  les  parties  ont  rédigé  elles-mêmes  ou 
qu'elles  ont  signé  après  l'avoir  fait  écrire  par  une  main 
étrangère.  «  L'acte  sous  seing  privé  reconnu  par  celui 
«  auquel  on  l'oppose,  ou  légalement  tenu  pour  reconnu, 
«  a  entre  ceux  qui  l'ont  souscrit  et  entre  leurs  héritiers 
«  ou  avants  cause  la  même  force  que  l'acte  authentique 
(C.  civ],  art.  1322). 

Celui  auquel  on  oppose  un  acte  sous  seing  privé  est 
obligé  d'avouer  ou  de  désavouer  formellement  son  écri- 
ture   ou  sa  signature.  Ses  héritiers  ou    ayants   cause 
peuvent  se  contenter  de  déclarer  qu'ils  ne  connaissent 


(1)  Droit  comm.,  n.  242. 
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point  récriture  ou  la  signature  de  leur  auteur  (G.  civ., 
art.  1323).  Dans  le  cas  où  la  partie  désavoue  son  écriture 
ou  sa  signature  et  dans  le  cas  où  ses  héritiers  ou  ayants 
cause  déclarent  ne  les  point  connaître,  la  vérification  en 
est  ordonnée  en  justice  (G.  civ.,  art.  1324). 

Mais,  à  l'égard  des  tiers,  l'acte  sous  seing  privé  peut 
faire  naître  une  difficulté  nouvelle  ;  en  admettant  qu'il 
soit  reconnu  et  qu'il  établisse  le  fait  de  la  convention, 
des  contestations  s'élèveront  sur  la  sincérité  de  la  date 
qu'il  porte,  et  souvent  cette  circonstance  est  d'une  impor- 
tance très-grande. 

En  droit  civil,  le  Gode  civil  décide,  par  l'art.  1328, 
que  «  les  actes  sous  seing  privé  n'ont  de  date  contre  les 
«  tiers  que  du  jour  où  ils  ont  été  enregistrés,  du  jour  de 
«  la  mort  de  celui  ou  de  l'un  de  ceux  qui  l'ont  souscrit, 
«  ou  du  jour  où  leur  substance  est  constatée  dans  des 
«  actes  dressés  par  des  officiers  publics,  tels  que  procès- 
ce  verbaux  de  scellé  ou  d'inventaire  » . 

Le  Gode  de  commerce,  en  différentes  circonstances, 
a  établi  des  exceptions  formelles  à  cette  règle,  pour  la 
lettre  de  change,  par  exemple,  l'endossement,  l'aval  (1), 
le  contrat  à  la  grosse,  l'assurance  (2)  ;  mais,  en  dehors 
même  de  ces  cas  spéciaux,  il  est  admis  par  tous  que  cette 
disposition  de  la  loi  civile  n'est  pas  applicable  en  matière 
commerciale.  «  La  célérité  des  affaires,  dit  Pardessus, 
ne  pourrait  s'accommoder  de  ces  formalités.  Il  existe  dans 
le  commerce  un  moyen  particulier  de  s'assurer  de  la 
véritable  époque  à  laquelle  un  engagement  a  été  con- 
tracté :  c'est  la  mention  qui  en  est  faite  sur  les  livres  (3).  » 


(1)  Cass.,  21  avril  1SG9  (J. P. 69.886). 

(2)  Massé,  h.  2436. 

(3)  Droit  comm.,n.  246. —Sic,  Delamarreet  Lepoilvin,  t.  <«r,n.  208;  2e  édit., 
t.  1*r,  n.  439  :  Demolombe,  t.  29,  m,  681  ;  V.  aussi  l'arrêl  précité  du  2i  avril  4869. 
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Ce  moyen  de  preuve  indiqué  par  Pardessus  figure  au 
nombre  de  ceux  qu'a  énumérés  l'art.  109  :  ce  n'est  donc 
point  par  une  raison  d'utilité,  et  en  s'appuyant  sur  les 
usages  et  les  nécessités  du  commerce,  que  l'application  de 
l'art.  1328,  G.  civ.,  doit  être  repoussée  dans  cette  cir- 
constance, a  dit  M.  Massé;  mais  parce  que  l'art.  109, 
en  permettant  l'emploi  de  preuves  écrites  ou  verbales 
non  susceptibles  d'enregistrement,  a  établi  de  la  manière 
la  plus  expresse  qu'il  dérogeait  aux  règles  établies  sur 
ce  point,  en  matière  purement  civile  (1).  Nous  allons 
revenir  sur  cette  difficulté  pour  en  donner  la  solution. 

54.  Le  Code  civil  dit  encore,  art.  1325:  «  Les  actes 
«  sous  seing  privé  qui  contiennent  des  conventions 
«  synallagmatiques  ne  sont  valables  qu'autant  qu'ils  ont 
«  été  faits  en  autant  d'originaux  qu'il  y  a  de  parties 
«  ayant  un  intérêt  distinct.  »  Cette  disposition  est-elle 
également  inapplicable  en  droit  commercial?  «  En  ce 
qui  concerne  les  actes  synallagmatiques,  dit  Pardessus, 
il  n'est  pas  nécessaire  de  les  rédiger  en  autant  d'origi- 
naux qu'il  y  a  de  parties  intéressées,  lorsqu'ils  ont  pour 
objet  quelque  négociation  commerciale  intervenue  entre 
des  commerçants  :  car,  dès  que  ces  transactions  peuvent 
être  prouvées  par  la  correspondance,  les  factures,  les 
bordereaux  revêtus  d'une  simple  signature,  la  preuve 
testimoniale  même,  sans  limitation  à  une  certaine  somme, 
et  les  simples  présomptions,  il  n'y  a  pas  de  motif  rai- 
sonnable d'exclure  la  preuve  qui  résulterait  d'un  écrit 
signé  des  parties,  quoique  non  rédigés  en  autant  d'exem- 
plaires qu'il  y  a  de  parties  intéressées  ou  qui  ne  mention- 
nerait pas  sa  rédaction  en  cette  forme  (2).  » 


(1)  Massé,  n.  2435. 

(2)  Pardessus,  n.  245;  Sic,  Delamarre  et  Le^oitvin,  t.  Ier,  a.  208;  2e  édit., 
t.  l«,  n.  439. 
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Si  une  disposition  expresse  de  la  loi  commerciale  même 
exige  positivement  un  acte  écrit,  comme  dans  le  contrat 
de  société,  par  exemple,  il  est  évident  que  l'art.  109 
cesse  de  pouvoir  être  invoqué,  et  les  dispositions  des 
art.  1325  et  1328  du  Gode  civil  sont  applicables.  Il  ne 
peut  y  avoir  difficulté  à  cet  égard  ;  mais  est-il  bien  vrai 
que  le  soin  même  pris  par  le  législateur  de  s'expliquer 
catégoriquement  en  ce  qui  concerne  le  contrat  de  société 
prouve  qu'en  général  l'article  est  sans  application  aux 
autres  contrats  commerciaux,  tels  que  la  vente,  l'échange, 
la  commission,  etc.  ? 

«  Il  ne  s'agit  pas  de  savoir,  dit  M.  Massé,  si  la  preuve 
d'un  contrat  commercial  peut  être  faite  autrement  que 
par  un  acte  sous  seing  privé  double  ou  triple,  ou  si  le 
commencement  de  preuve,  qui  résulterait  d'un  acte  sim- 
ple, peut  être  complété  d'une  autre  manière?  Qui  doute 
de  l'affirmative?  ...  La  question  est  de  savoir  si  un  acte 
sous  seing  privé  fait  simple,  qui,  en  matière  civile,  ne 
serait  pas  valable  *  c'est-à-dire  qui  ne  ferait  pas  foi  par 
lui-même  et  nécessairement  du  contrat  synallagmatique 
qu'il  constate,  est  valable  en  matière  commerciale  et  fait 
foi  par  lui-même  et  nécessairement.  Or  il  est  bien  évident 
que  la  force  probante  accordée  par  l'art.  109  du  Code 
de  commerce  aux  bordereaux  et  aux  factures,  qui  sont 
des  actes  sous  seing  privé  d'une  espèce  toute  particulière, 
à  la  correspondance  et  aux  livres  des  parties  qui  ne  sont 
pas  des  actes  sous  seing  privé,  ne  résout  pas  la  question. 
L'acte  sous  seing  privé  fait  simple  n'est  ni  un  bordereau, 
ni  une  facture,  ni  une  lettre  missive,  ni  un  article  des 
livres  ;  c'est  un  acte  sut  generis  qui,  valable  ou  non  vala- 
ble, a  ou  peut  avoir  des  effets  qui  lui  sont  propres  ;  mais 
c'est  se  livrer  à  une  étrange  préoccupation  que  de  con- 
clure de  la  force  probante  d'actes  ou  de  documents,  avec 
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lesquels  l'acte  sous  seing  privé  n'a  aucun  rapport,  à  la 
force  probante  ou  à  la  validité  de  l'acte  sous  seing  privé 
qui  n'est  pas  fait  en  autant  d'originaux  qu'il  y  a  de  parties 
intéressées  (1).  » 

Ces  raisons  nous  paraissent  avoir  une  grande  force. 
De  ce  que  les  moyens  de  preuve  sont  plus  nombreux  et 
plus  faciles  en  matière  commerciale  qu'en  matière  civile, 
qu'en  conclure  lorsque  le  Gode  de  commerce  emprunte 
au  Code  civil  ses  moyens  de  preuves,  tels  que  le  titre 
authentique  et  l'acte  sous  seing  privé?  Si  l'un  de  ces 
moyens  de  preuve  vous  manque,  vous  recourrez  aux  fac- 
tures, aux  borderaux,  à  la  correspondance,  aux  livres,  à 
la  preuve  testimoniale  ;  mais  si  vous  invoquez  le  titre 
authentique,  sera-t-il  dispensé  de  réunir  les  conditions 
qui  le  rendent  valable  en  droit  civil?  Pourquoi  l'acte 
sous  seing  privé,  réglé,  lui  aussi,  comme  moyen  de 
preuve  par  les  art.  1232  et  suiv.  du  Code  civil,  ne  serait- 
il  pas  tenu  lui,  également,  d'être  conforme  à  la  loi  ? 
Y  a-t-il  des  règles  spéciales  dans  le  Code  de  commerce 
pour  l'acte  sous  seing  privé  en  matière  de  commerce  ? 
Pas  que  nous  sachions  ;  il  est  simplement  nommé,  et  la 
loi  se  réfère  pour  lui, «comme  pour  l'acte  authentique,  au 
droit  commun.  Et  puis,  comme  elle  a  voulu  favoriser  la 
preuve  commerciale,  elle  a  fait  l'énumération  comprise 
dans  l'art.  109,  et,  par  suite,  a  dit  elle-même  quels  sont 
les  actes  sous  seings  privés,  usités  en  matière  commer- 
ciale, qui  échappent  à  l'application  de  l'art.  1325;  en 
dehors  des  cas  spécifiés,  l'acte  sous  seing  privé,  comme 
l'acte  authentique,  ont  besoin  de  réunir  leurs  conditions 
naturelles  de  validité. 

Nous  croyons  donc  que  les  commerçants  s'exposeraient 

(-1)  Massé,  n.  2416.  Sic,  Vincens,  t.  %  p.  35. 
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fort,  malgré  les  imposantes  autorités  que  nous  avons 
citées,  s'ils  croyaient  que  l'acte  sous  seing  privé  pourra, 
par  lui-même  etsans  autre  secours,  produire  les  effets  que 
lui  attribue,  comme  moyen  de  preuve,  le  Gode  civil,  s'il 
n'est  pas  conforme  aux  règles  qui  doivent  assurer  sa  vali- 
dité. En  l'absence  de  tout  texte  contraire,  la  Cour  de  cas- 
sation, saisie  de  la  question,  s'en  tiendrait  probablement 
aux  articles  fort  exprès  du  Code  civil. 

55.  Nous  adoptons  complètement  sur  ce  point  l'opi- 
nion de  M.  iMassé;  mais  nous  ne  pouvons  admettre  la 
distinction  faite  par  lui  et  décider  que  l'acte  sous  seing 
privé  aura  date  certaine  contre  les  tiers  en  matière 
commerciale,  sans  remplir  les  conditions  posées  par 
l'art.  1328,  C.  civ.,  et  qu'il  ne  sera  pas  valable  s'il  n'est 
pas  conforme  aux  prescriptions  de  l'art.  1325  du  même 
Code;  les  mêmes  raisons  existent  pour  appuyer,  dans  les 
deux  cas,  une  solution  identique.  Dans  le  premier  cas, 
comme  dans  le  second,  il  est  hors  de  doute  que  la  preuve 
peut  être  établie  autrement  que  par  l'acte  même  qui  est 
produit,  et  particulièrement  par  la  mention  qui  est  faite  sur 
les  livres,  ainsi  que  le  dit  Pardessus  ;  mais  «  il  est  bien 
évident,  comme  l'enseigne  aussi  M.  Massé,  quand  il  s'a- 
git de  l'art.  1325,  que  la  force  probante  accordée  par 
l'art.  109  du  Code  de  commerce  aux  bordereaux  et  aux 
factures,  qui  sont  des  actes  sous  seings  privés,  d'une 
espèce  particulière,  à  la  correspondance  et  aux  livres  des 
parties,  qui  ne  sont  pas  des  actes  sous  seings  privés,  ne 
résout,  pas  la  question  ».  Nous  sommes  donc  amené  à 
conclure  que  l'acte  sous  seing  privé  fait  simple  ou  non 
enregistré,  qui  en  matière  civile  ne  serait  pas  valable  ou 
ne  ferait  pas  foi  de  sa  date  par  lui-même  et  nécessaire- 
ment, n'aurait  pas  une  valeur  plus  grande  en  matière 
commerciale,  et  sauf,  bien  entendu,  les  autres  moyens  de 
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preuve  énumérés  par  l'art.  109  et  qui  constituent  la  fa- 
veur très-réelle  et  très-incontestée  accordée  par  la  loi  aux 
transactions  commerciales;  mais  si  le  commerçant  juge 
à  propos  de  recourir  aux  preuves  de  droit  purement  civi- 
les, aux  actes  authentiques  et  sous  seings  privés,  il  ne 
peut  s'en  prévaloir  que  dans  des  conditions  posées  par  la 
loi  civile. 

56.  «  Le  billet  ou  la  promesse  sous  seing  privé,  dit 
«  l'article  1326,  C.  civ.,  par  lequel  une  seule  partie  s'en- 
te gage  envers  l'autre  à  lui  payer  une  somme  d'argent 
«  ou  une  chose  appréciable,  doit  être  écrit  en  entier 
«  de  la  main  de  celui  qui  le  souscrit  ;  ou  du  moins 
«  il  faut  qu'outre  sa  signature  il  ait  écrit  de  sa  main  un 
«  bon  ou  un  approuvé,  portant  en  toute  lettre  la  somme 
«  ou  la  quantité  de  la  chose  ; 

«  Excepté,  ajoute  l'article,  dans  le  cas  où  l'acte  émane 
«  de  marchands,  artisans,  laboureurs,  vignerons,  gens 
«  de  journée  ou  de  service.  » 

La  Cour  de  cassation  a  jugé  qu'aux  termes  de  cet 
article,  la  nécessité  du  bon  ou  approuvé,  avec  l'indication 
en  toutes  lettres  de  la  main  du  souscripteur,  cesse  d'être 
exigée  sur  les  obligations,  de  quelque  nature  qu'elles 
soient,  quand  le  souscripteur  est  un  commerçant, 
l'art.  1326  s'attachant  uniquement  à  la  profession  du 
signataire  et  non  à  la  nature  civile  ou  commerciale  de 
l'obligation  souscrite  (1). 

Par  lamême  raison,  nous  pensons,  avec  M.  Dcmolombe, 
«  que  le  non-marchand  n'est  pas  dispensé  de  la  forma- 
«  lité  du  bon  pour,  lors  même  qu'il  souscrit  un  acte 
«  sous  seingprivé  portant  une  obligation  commerciale  (2). 


(1)  Cass.,  30  juill.  4868  (J.P.69.44);  Sic,  Domolombe,  t.  29,  n.  478. 

(2)  T.  29,  n.  479. 
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57.  Sect.  3.  Bordereau  ou  arrêté  d'un  agent  de  change 
ou  d'un  courtier  dûment  signé  par  les  parties.  —  Le  mot 
bordereau  a  diverses  significations  :  dans  notre  article, 
il  désigne  un  état  sommaire  contenant  l'indication  des 
valeurs  ou  marchandises  qui  ont  été  l'objet  d'une  négo- 
ciation, le  prix  stipulé,  le  nom  des  parties  et  de  l'agent 
de  change  ou  du  courtier,  qui  leur  a  servi  d'intermé- 
diaire. 

Sous  l'ancienne  législation,  comme  sous  la  législation 
intermédiaire,  les  bordereaux  des  agents  de  change  et 
des  courtiers  suffisaient  par  eux-mêmes  à  prouver  la 
négociation.  Le  projet  du  Code  de  commerce  avait 
maintenu  cette  règle  ;  mais  elle  souleva  de  nombreuses 
protestations:  «  Presque  toutes  les  villes  de  commerce, 
disent  les  auteurs  du  Code,  se  réunirent  contre  le  dan- 
ger de  cette  disposition.  En  effet,  il  dépendrait  de  la 
volonté  d'un  agent  de  change  ou  d'un  courtier  de  ruiner 
un  commerçant,  s'il  voulait  abuser  du  pouvoir  que  la  loi 
lui  donne  (1).  » 

Après  une  discussion  assez  vive,  soulevée  au  Conseil 
d'État,  l'article  fut  adopté  tel  qu'il  est  resté  (2). 

L'art.  19  de  l'arrêté  du  27  prairial  an  x  porte  :  «Les 
agents  de  change  devront  garder  le  secret  le  plus  invio  - 
lable  aux  personnes  qui  les  auront  chargés  de  négocia- 
tions, à  moins  que  les  parties  ne  consentent  à  être  nom- 
mées ou  que  la  nature  des  opérations  ne  l'exige.  »  La 
disposition  de  l'art.  109,  qui  parle  d'un  bordereau  signé 
par  les  parties,  ne  peut  donc  s'appliquer  d'une  manière 
générale  qu'aux  ventes  opérées  par  les  courtiers  ;  en  ce 
qui  concerne  les  négociations  faites  par  l'entremise  des 


(1)  Analyse  raisonnée  des  observations  des  trib.,  p.  41. 

(2)  Procès-verbaux,  20  janv.  1807;  Locré,  t.  17,  p.  241  et  suiv. 
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agents  de  change,  le  bordereau  ou  arrêté  ne  sera  signé 
par  les  parties  qu'exceptionnellement  et  dans  les  deux 
hypothèses  spécialement  prévues  par  l'arrêté  de  l'an  x. 
La  forme  du  bordereau  délivré  au  client  par  l'agent  de 
change  varie  donc  suivant  que,  conformément  à  la  règle 
générale,  il  ne  fait  pas  connaître  son  client  ou  suivant 
que  les  parties  ont  consenti  à  être  nommées  ou  que  la 
nature  des  opérations  l'a  exigé. 

Dans  le  premier  cas,  le  bordereau  ne  porte  que  la 
signature  de  l'agent  de  change  ;  dans  le  second,  il  peut, 
conformément  à  l'art.  109,  être  signé  par  les  parties. 

Si  le  bordereau  n'est  pas  signé  des  parties,  il  ne  rentre 
plus  dans  les  prévisions  de  l'art.  109  ;  il  formera  tout 
au  plus  une  de  ces  présomptions  que  la  loi  n'a  pas  déter- 
minées, et  dont  les  juges  apprécient  la  gravité;  mais 
sans  valeur  pour  établir  l'existence  du  contrat  entre  les 
parties,  ou  pour  prouver,  en  faveur  de  l'agent  de  change 
contre  son  client,  il  peut  être  acccepté  pour  fixer  le  prix 
des  effets  vendus  par  l'entremise  de  l'agent  de  change, 
lorsque  la  vente  elle-même,  du  reste,  n'est  pas  déniée  (1). 
Dans  tous  les  cas,  il  faut  dire  que  les  bordereaux  faci- 
literont la  vérification  par  les  livres  ;  ils  doivent  donc, 
quand  ils  sont  produits,  comme  pièces  justificatives, 
contenir,  non-seulement  le  nom  de  l'agent  de  change, 
acheteur  ou  vendeur,  mais  encore  le  nom  de  celui  duquel 
on  a  acheté  ou  auquel  on  a  vendu,  afin  que  les  registres 
de  l'un  servent  de  renseignement  ou  de  contrôle  à 
l'autre  (2). 

Quand  les  bordereaux  réguliers  sont  dûment  signés 
par  les  parties,  font-ils  preuve  complète  et  doivent-ils 
être  considérés  comme  actes  authentiques?  La  réponse 

(1)  Paris,  4"  juin  1825;  Dalloz,  Rép.,  n.  238. 

(2)  Cass.,  47  mars  4807. 


108  CODE  DE  COMMERCE  ET  LÉGISLATION  COMMERCIALE. 

doit  être  négative.  Le  courtier,  de  qui  émane  le  borde- 
reau, n'est  pas  chargé  par  la  loi  de  constater  les  achats 
et  les  ventes;  aux  termes  de  l'art.  78,  les  courtiers  con- 
stataient seulement  le  cours  des  marchandises,  et  en  leur 
qualité  d'officiers  publics,  ils  attestaient  la  vérité  des 
signatures  portées  sur  le  bordereau,  et  la  date  qui,  jus- 
qu'à preuve  contraire,  devait  être  réputée  certaine. 

Si  les  signatures  et  la  date  étaient  déniées,  il  n'y  au- 
rait pas  eu  lieu  de  procéder  comme  en  matière  d'acte 
authentique  ;  la  vérification  pouvait  en  être  ordonnée 
par  le  juge,  comme  s'il  s'agissait  d'une  lettre  de  change. 
Ces  règles  sont  désormais  hors  de  toute  controverse, 
puisque  les  courtiers  de  marchandises  ne  sont  plus  offi- 
ciers publics. 

Il  est  certain  que  le  bordereau,  exclusivement  régi  par 
le  Code  de  commerce,  n'a  pas  besoin  d'être  fait  en 
double  original. 

La  signature  même  des  parties  ne  constate  que  le  fait 
de  la  négociation  et  non  sa  validité,  encore  moins  les 
circonstances  qui  l'ont  précédée;  et,  par  exemple,  la 
commission  donnée  à  l'un  des  contractants  de  conclure 
l'opération  ;  mais,  dans  ces  limites,  le  bordereau  signé 
d'une  partie  fait  preuve  contre  Elle,  sans  qu'elle  puisse 
alléguer  que  l'autre  n'a  pas  apposé  sa  signature. 

S'il  n'y  a  pas  eu  de  bordereau  ;  s'il  a  été  perdu  ;  s'il  y 
a  désaccord  entre  le  carnet  sur  lequel  les  agents  de 
change  et  les  courtiers  inscrivent  leurs  négociations  et 
les  livres  sur  lesquels  ils  sont  obligés  de  les  reporter, 
leur  témoignagne  peut  être  invoqué.  L'art.  11  de  l'acte 
du  27  prairial  an  x  impose  l'obligation  aux  courtiers  de 
présenter  leurs  registres  et  carnets  aux  juges  ;  mais  ce 
ne  sont  plus  que  des  présomptions  abandonnées  à  l'ap- 
préciation des  magistrats. 
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La  Cour  d'Alger  a  décidé  avec  raison  que  la  loi  du 
18  juillet  1866,  quia  modifié  l'organisation  du  courtage, 
n'a  pas  eu  pour  effet  de  changer  en  rien  la  disposition 
de  l'art.  109,  C.  com.  dont  nous  venons  de  parler.  Alger 
2  novembre  1874  (S.  74.  2.  85). 

58.  Sect.  4.  Facture  acceptée.  —  La  facture  n'a  été 
définie  ni  par  le  Gode  civil  ni  par  le  Gode  de  commerce  ; 
elle  est  d'un  trop  fréquent  usage  pour  qu'il  fût  nécessaire 
que  la  loi  prit  un  pareil  soin.  Elle  consiste  dans  un  état 
détaillé  des  marchandises  qui  en  sont  l'objet,  indiquant 
le  poids  ou  la  mesure,  l'espèce,  la  qualité,  le  prix,  avec 
mention  que  la  vente  en  est  faite  par  un  tel  à  un  tel,  et  les 
conditions  de  paiement,  si  elles  ne  sont  fixées  par  l'usage 
et  admises  par  les  deux  contractants:  elle  est  dressée 
par  le  vendeur,  qui  la  remet  à  l'acheteur,  et,  si  elle  est 
acceptée  par  lui,  elle  est  admise  comme  moyen  de  preuve 
de  l'opération  qu'elle  constate. 

La  facture  ne  jouit  de  ce  privilège  qu'autant  qu'elle 
émane  d'un  commerçant  et  porte  sur  des  objets  dont  la 
vente  et  l'achat  constituent  des  actes  de  commerce.  Dans 
d'autres  conditions,  elle  n'est  plus  qu'un  simple  écrit, 
dont  la  valeur  sera  appréciée  par  les  règles  de  droit  civil. 

Il  n'est  pas  nécessaire  que  l'acceptation  soit  écrite  ; 
elle  peut  résulter  des  circonstances  et  du  silence  même 
gardé  par  celui  à  qui  elle  a  été  remise.  L'acceptation 
écrite,  portée  sur  la  facture  même,  ferait  de  cet  écrit  un 
véritable  acte  sous  seing  privé,  dont  l'art.  109  fait  égale- 
ment mention  ;  et  par  cela  même,  il  suppose  une  diffé- 
rence entre  ces  deux  moyens  de  preuve,  puisqu'il  les 
désigne  séparément  (1).  Mais  il  appartiendra  aux  juges 
du  fond  d'apprécier  les  effets  et  l'étendue  de  cette  accep- 

(4)  Pardessus,  n.  248;  Masse,  n.  2445. 
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tation  tacite,  et  après  avoir  décidé  qu'elle  suffit  pour 
prouver  la  vente,  ils  pourront  refuser  d'admettre  qu'elle 
prouve  également  les  conditions  accessoires  qui  l'ont 
accompagnée  et,  par  exemple,  le  lieu  de  paiement  (1)  ; 
mais,  en  thèse  générale,  nous  croyons  que  la  facture  fait 
preuve  non-seulement  de  la  vente  et  de  sa  date,  mais 
aussi  des  conventions  accessoires  de  la  vente,  quand  ces 
conditions  y  sont  énoncées. 

Par  la  même  raison,  la  facture  acceptée  doit  faire 
preuve,  sans  qu'elle  ait  été  portée  sur  les  livres  de  celui 
dont  elle  émane  ;  ce  serait  encore  faire  rentrer  un  moyen 
de  preuve  dans  un  autre,  puisque  l'art.  109  parle  des 
livres  de  commerce  séparément  de  la  facture  acceptée 
comme  de  l'acte  sous  seing  privé.  Il  est  bien  entendu, 
toutefois ,  dans  une  comptabilité  régulièrement  tenue, 
toute  vente,  dont  facture  est  délivrée,  doit  figurer  sur 
les  livres  ;  mais  là  n'est  pas  la  question  ;  il  s'agit  de  savoir 
si  la  facture  fait  preuve  par  elle-même,  non-seulement 
entre  les  parties,  mais  aussi  à  l'égard  des  tiers,  et  l'af- 
firmative n'est  pas  douteuse  en  présence  du  texte  très- 
positif  delà  loi  commerciale. 

Cette  loi,  en  créant  un  moyen  de  preuve,  tout  spécial 
pour  les  transactions  commerciales,  n'a  pu  se  référer, 
pour  en  régler  la  forme,  aux  règles  du  droit  civil,  auquel 
il  est  complètement  étranger ,  à  la  différence  de  l'acte 
authentique  ou  de  l'acte  sous  seing  privé,  tous  les  deux 
communs  aux  matières  civiles  et  commerciales.  Il  faut 
donc  décider  que  la  facture  acceptée  produit  tous  ses 
effets  et  fait  preuve  de  la  vente  comme  de  sa  date,  tant 
entre  les  parties  qu'à  l'égard  des  tiers,  aussi  bien  sans 
être  faite  en  double  original  que  sans  être  enregistrée. 


(1)  Cass.,  21  avril  1830:  Massé,  n.  2447, 
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Delamarre  et  Lepoitvin  ont  enseigné  une  doctrine 
contraire  ;  ils  exigent  que  la  facture  soit  en  double  origi- 
nal pour  faire  preuve  de  la  vente  entre  les  parties  (1) , 
et  qu'elle  soit  portée  sur  les  livres  pour  être  opposée  aux 
tiers  (2)  ;  cette  doctrine  est  d'autant  moins  explicable 
chez  eux  qu'ils  n'exigent  pas  que  les  actes  sous  seing- 
privé,  en  général,  soient  faits  doubles  en  matière  com- 
merciale. Quant  à  nous,  nous  ne  mettons  pas  en  doute 
que  la  facture  acceptée,  exclusivement  régie  par  la  loi 
commerciale,  est  affranchie,  ainsi  que  nous  l'avons  dit, 
de  toutes  les  formalités  particulières  au  droit  civil  (3). 
M.  Massé  a  rétabli  la  véritable  doctrine  d'un  arrêt  de  la 
Cour  de  Paris  du  1er  mars  1828,  qui  avait  été  dénaturée 
pour  venir  à  l'appui  de  la  thèse  contraire,  et  nous  ne 
pouvons  croire  que  la  loi  ait  voulu  sanctionner  seulement 
un  fait  entièrement  opposé  à  la  pratique  commerciale,  et 
qui  donnerait  un  double  de  la  facture  à  chacune  des  par- 
ties :  à  If  acheteur  pour  prouver  la  vente  ;  au  vendeur, 
pour  forcer  l'acheteur  à  prendre  livraison. 

L'usage  a  pu  admettre  sans  difficulté  dans  le  silence 
de  la  loi  et  par  analogie  à  ce  qu'elle  a  établi  pour  le 
connaissement  (G.  comm.,  art.  281),  que  la  facture  pour- 
rait être  à  ordre,  ou  au  porteur,  ou  à  personne  dénom- 
mée. 

Quand  la  facture  porte  un  acquit,  le  montant  peut  en 
être  touché  par  toute  personne  qui  l'a  en  sa  possession  ; 
et  l'acheteur  de  bonne  foi  serait  valablement  libéré,  s'il 
pouvait  la  représenter;  elle  est  assimilée  dans  ces  condi- 
tions à  un  titre  au  porteur. 

59.  Sect.    o.   De  la  correspondance.  —  L'acte  sous 


(1)  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  -1er,  n.  229;  2e  édit.,  t.  -1er,  n.  458. 

(2)  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  1er,  n.  23o  ;  2e  édit.,  t.  4er.  n.  4(i4. 

(3)  Massé,  n.244ti  et  2448. 
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seing  privé  contient,  dans  un  seul  contexte,  les  stipula- 
tions des  deux  parties  et  est  signé  de  chacune  d'elles.  Si 
la  loi  a  parlé  séparément  de  la  correspondance,  c'est  que 
l'engagement  ne  résultera,  dans  ce  cas,  que  de  deux 
pièces,  dont  chacune  n'est  signée  que  par  l'une  des  par- 
ties ;  en  d'autres  termes,  de  la  demande  ou  de  l'offre,  et 
de  la  réponse  ou  de  l'acceptation.  La  loi,  on  le  sait,  at- 
tache assez  d'importance  à  ce  genre  de  preuves  pour 
avoir  exigé  que  le  commerçant  tienne  un  registre  sur 
lequel  seront  copiées  toutes  les  lettres  qu'il  enverra,  et 
mette  en  liasse  toutes  celles  qu'il  recevra  (infrà  , 
art.  8). 

La  preuve  par  correspondance  peut  s'appliquer  à 
toutes  les  conventions,  quelles  qu'elles  soient,  et  aussi 
bien  au  contrat  lui-même  qu'aux  clauses  sous  lesquelles 
il  a  été  stipulé  :  ainsi  la  vente  ou  la  commission  n'étant 
pas  déniée  ou  résultant  d'autres  preuves,  la  correspon- 
dance sera  produite  pour  en  établir  les  conditions  ;  lors- 
qu'une lettre  d'offre,  par  exemple ,  contient  toutes  les 
conditions  accessoires  ;  si  celui  qui  la  reçoit  accepte  pure- 
ment et  simplement,  il  est  entendu  que  c'est  aux  condi- 
tions de  l'offre 

11  n'est  guère  possible,  en  cas  de  contestation,  que  le 
demandeur  puisse  avoir  entre  les  mains  la  demande  et  la 
réponse  ;  mais  aux  lettres  qu'il  a  reçues,  et  lesquelles  ont 
dû  être  mises,  en  liasse,  il  joindra  le  livre  de  copies  de 
celles'  qu'il  a  écrites  ;  si  la  partie  adverse  en  attaque  la 
sincérité,  elle  doit  produire  l'original,  qui  est  entre  ses 
mains  ;  à  défaut,  le  registre  de  correspondance  fera  foi. 
Quelquefois  une  lettre  seule  peut  suffire  pour  forcer 
l'acheteur  ou  le  commettant  à  se  livrer  des  objets  qu'il  a 
demandés  ou  qu'il  a  chargé  d'acheter;  il  en  sera  de 
même,  si  l'acheteur  ou  le  commettant  peut  établir  par  une 
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lettre  que  le  vendeur  ou  le  commissionnaire  s'est  engagé 
à  livrer  les  marchandises  qu'il  réclame  ou  à  exécuter  la 
commission;  mais  une  lettre  d'offres  par  exemple,  entre 
les  mains  de  celui  à  qui  elles  ont  été  faites,  ne  suffirait  pas 
évidemment  pour  prouver  qu'il  lésa  acceptées;  il  devrait 
établir  qu'il  a  répondu  et  que  sa  lettre  est  parvenue  au 
destinataire,  ou  prouver  sa  prétention  par  tout  autre 
moyen  ou  toute  autre  présomption.  Tout  dépend  donc 
des  termes  de  la  lettre.  Nous  reviendrons  au  surplus  sur 
la  question  des  contrats  formés  par  correspondance  dans 
la  suite  de  cet  ouvrage. 

60.  Est-il  permis  de  se  servir  de  lettres  adressées  à 
un  tiers?  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  ont  examiné  et 
discuté  avec  beaucoup  de  soin  cette  question  trop  contro- 
versée (1).  Ils  citent  deux  arrêts  de  la  Cour  impériale  de 
Piome,  du  4  déc.  1810,  et  de  la  Cour  de  cassation,  du 
4  avril  1811,  qui  prohibent  d'une  manière  absolue  la 
production  en  justice  de  lettres  adressées  à  des  tiers. 

En  premier  lieu,  disons  avec  MM.  Delamarre  et  Lepoit- 
vin :  «  Si  le  tiers  n'a  pas  communiqué  la  lettre  ou  s'il  dé- 
clare ne  pas  l'avoir  confiée  pour  qu'on  en  fit  usage  en 
justice,  confidentielle  ou  non,  s'il  la  demande,  elle  doit 
lui  être  rendue,  parce  que  au  premier  cas  il  y  a  violation 
de  propriété;  dans  le  second,  violation  de  dépôt  »  (2). 
Dans  tous  les  cas,  par  conséquent,  le  consentement  du 
destinataire,  propriétaire  de  la  lettre,  est  nécessaire  ; 
mais  il  faut  aussi  le  consentement  de  celui  qui  l'a  écrite, 
et  dont  l'œuvre  ne  doit  pas  recevoir  une  publicité  qu'il 
n'a  pas  voulu  lui  donner  ;  et  par  cela  seul  que  la  lettre 
écrite  par  un  commerçant  a  été  transcrite  sur  son  copie 
de  lettres,  elle  ne  cesse  pas  de  plein  droit  d'être  confi- 


(1)  Contr.  de  comm.,  t,  4cr,  n.  262  et  suiv.;  2e  édit.,  t.  1er,  n.  465. 

(2)  Contr.  de  comm.,  t.  1«  n.  205  ;  2-  é.lit.,  t.  4er,  n.  468.  Sic,  Massé,  n.  2*64, 
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dentielle,  et  il  n'en  résulte  pas  que  le  consentement  de- 
vienne désormais  inutile  (i). 

Il  faut  donc  admettre  encore  qu'une  correspondance 
privée  et  confidentielle  ne  doit  pas,  ne  peut  pas  décem- 
ment, être  livrée  à  une  investigation  judiciaire. 

Il  peut  être  difficile  sans  doute  quelquefois  de  recon- 
naître à  quel  signe  une  lettre  est  confidentielle,  lorsque 
cette  qualité  résulte  implicitement  des  circonstances  et 
non  d'une  mention  expresse,  qui  recommande  au  desti- 
nataire de  la  regarder  comme  telle  et  de  ne  la  point  com- 
muniquer ;  mais,  cette  difficulté  d'exécution  une  fois 
levée,  et  la  lettre  étant  bien  reconnue  non  conficlentielle, 
nous  ne  voyons  pas  pourquoi  elle  ne  pourrait  pas  être 
produite  de  l'aveu  de  celui  à  qui  elle  a  été  adressée. 
C'est  aussi  l'opinion  de  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin.  Il 
faut  reconnaître  même  qu'en  matière  commerciale,  où  la 
preuve  testimoniale  est  indéfiniment  admise,  le  cas  le 
plus  fréquent  sera  celui  où  la  lettre  pourra  être  produite; 
les  paroles  écrites,  sauf  les  exceptions  que  nous  avons 
posées  seront  assimilées  aux  paroles  prononcées,  et  l'on 
ne  peut  établir  en  principe  que  toute  conversation  est 
confidentielle.  «  Peut-on  admettre,  disent  MM.  Delamarre 
et  Lepoitvin,  que,  chaque  fois  que  de  vive  voix  nous  en- 
tretenons quelqu'un  de  nos  relations  avec  un  tiers,  nous 
sommes  réputés  le  faire  sous  le  sceau  de  la  confidence  ? 
Ce  serait  en  quelque  sorte  proscrire  la  preuve  par  témoins 
et  exclure  du  nombre  des  preuves  les  aveux  extrajudi- 
ciaires »  (2). 

et.  Sect.  6.  Les  livres  des  parties.  — •  Dans  l'ancien 


(4)  Aix,  5  juin  4852;  Lyon,  46  fév.  4854;  Caen,  34  juill.  4856  ;  Orléans.  43 
mais  4857,  Cass.,  5  mai  4858  (S.53.2.493;  64.2.420;  87.2.22;  58.2.270;  58. 
4 .535). 

(2)  Contr.  decomm,,  t.  4",  n.'26ô;  2e  édit.,  t,  4",  u.  4(58.  Sic,  Massé,  n.  2464. 
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droit,  on  n'avait  jamais  pu  se  mettre  d'accord  pour  déter- 
miner quelle  foi  était  due  aux  livres  de  commerce  :  les 
uns  leur  refusaient  toute  créance,  les  autres  leur  accor- 
daient foi  entière  ;  quelques-uns  adoptaient  un  juste  mi- 
lieu et  les  admettaient  comme  une  présomption  ou  semi- 
preuve.  Dans  le  silence  de  la  loi,  MM.  ûelamarre  et  Le- 
poitvin  conviennent  eux-mêmes  que  les  juges  avaient  fort 
à  faire  et  que  les  usages,  l'équité  et  l'intérêt  du  commerce 
étaient  d'un  faible  secours  pour  résoudre  la  difficulté. 

L'ordonnance  de  1673  rendit  légalement  obligatoire 
l'usage,  aussi  ancien  que  le  commerce,  de  tenir  des 
livres,  mais  elle  est  muette  sur  le  degré  de  foi  qui  leur 
est  dû  ;  le  Gode  de  commerce  déclare  qu'ils  ne  constituent 
qu'une  présomption  dont  les  juges  apprécient  la  gravité, 
et  qui  peut  être  corroborée  ou  combattue  par  les  autres 
preuves  énumérées  dans  l'art.  109. 

Nous  expliquerons  sous  les  art.  8,  10,  11,  12  et  13, 
les  règles  qui  nous  paraissent  devoir  être  suivies  en  sem- 
blable matière. 

63.  Sect.  7.  La  preuve  testimoniale. —  La  preuve  testi- 
moniale, extrêmement  restreinte  en  matière  civile,  est 
admise  au  contraire  presque  toujours  en  matière  com- 
merciale. Le  projet  de  Code  de  commerce  n'avait  pas 
établi  cette  différence,  «  mais  un  grand  nombre  de  villes 
de  commerce,  dit  l'Analyse  raisonnée,  réclamèrent  ;  elles 
invoquèrent  les  usages  et  la  jurisprudence  des  tribunaux 
de  commerce.  Elles  firent  observer  que  la  plupart  des 
transactions  qui  s'opèrent  dans  les  foires  et  les  marchés 
ne  peuvent  être  prouvées  que  par  témoins;  qu'on  détrui- 
rait tout  moyen  de  réclamation,  en  n'admettant  la  preuve 
testimoniale  que  lorsqu'il  y  aurait  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  »  (1). 

(1)  Analyse  raisonnée  des  observations  des  trib.,  p.  M  et  42. 
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En  matière  même  civile,  la  preuve  testimoniale  est  ad- 
mise s'il  y  a  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  et 
toutes  les  fois  qu'il  n'a  pas  été  possible  au  créancier  de 
se  procurer  une  preuve  littérale  de  l'obligation  qui  a  été 
contractée  envers  lui,  quand  elle  résulte,  par  exemple, 
d'un  quasi -contrat,  d'un  délit  ou  d'un  quasi  - 
délit,  ou  d'autres  circonstances,  que  nous  ne  pou- 
vons énumérer  (G.  civ.,  art.  1347  et  1348).  Il  faut 
excepter  également  les  cas  de  violence,  dedol,  de  fraude, 
et  de  violation  de  la  loi.  Dans  tous  ces  cas,  la  preuve  tes- 
timoniale sera  admissible,  à  plus  forte  raison,  en  matière 
commerciale.  Mais,  conformément  aux  observations  qui 
avaient  été  faites,  la  loi  commerciale  a  été  plus  loin,  et  les  tri- 
bunaux de  commerce,  dans  tous  les  cas  où  une  disposition 
particulière  de  la  loi  commerciale  ne  porte  pas  une  inter- 
terdiction  expresse,  peuvent  admettre  la  preuve  testimo- 
niale, mais  ils  n'y  sont  jamais  obligés  ;  la  loi  leur  a  ré- 
servé un  droit  entier  d'appréciation,  puisqu'elle  ne 
l'autorise  que  dans  le  cas,  dit  l'art.  109,  oit  le  tribunal 
croira  devoir  V admettre. 

63.  Le  Code  de  commerce,  en  étendant  ainsi  d'un 
côté  les  règles  relatives  à  la  preuve  testimoniale,  a-t-il 
voulu  la  restreindre  d'un  autre  côté,  en  décidant  que 
pour  choses  d'une  valeur  inférieure  à  ISO  fr.  la  preuve 
par  témoins,  nécessairement  admise  en  droit  civil  dans 
ce  cas(C.  civ.,  art.  1341),  deviendrait  facultative  en  ma- 
tière commerciale  ?  C'est  l'opinion  enseignée  par  MM .  De- 
lamarre  etLepoitvin  (1). 

Nous  ne  pouvons  approuver  cette  doctrine,  et  nous 
croyons  qu'il  y  aurait  contradiction  manifeste  à  décider 
que,  lorsque  le  législateur  a  voulu  autoriser  la  preuve 

(1)  Cunlr.  thcomm.,t.  <1<r,  n.  2ÎM  ;  2e  édit.,  t.  \'r,  n.  492;  Massé,  n.  2542. 
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testimoniale  en  matière  commerciale,  dans  le  cas  même 
où  elle  est  repoussée  en  matière  civile,  il  a  permis  en 
même  temps,  quand  elle  est  reçue  en  matière  civile,  de 
la  repousser  en  matière  commerciale.  Toutefois  nous 
devons,  sur  ce  point,  faire  une  réserve  expresse. 
M.  Massé  pense  qu'en  matière  civile,  le  juge  peut  se 
refuser  à  admettre  la  preuve  testimoniale  au-dessous  de 
150  fi\,  en  s'appuyant  sur  les  termes  généraux  de 
l'art.  253,  G.  proc.  civ.  Il  est  bien  entendu  que  ce  n'est 
qu'aux  seuls  cas  où  le  juge  civil  doit  admettre  la  preuve 
testimoniale,  que  nous  pensons  que  le  juge  commercial 
est  tenu,  à  plus  forte  raison,  de  le  faire  même  en  dehors 
des  termes  rigoureusement  posés  par  l'art.  109,  C.  com.  ; 
c'est  la  même  règle  qui  sera  suivie,  une  fois  la  question 
tranchée  en  pur  droit  civil. 

Quant  aux  prohibitions  de  la  loi  civile,  elles  ne  sont 
pas  applicables  au  droit  commercial,  et  le  juge,  dans  le 
cas  où  il  croira  devoir  l'admettre,  peut  toujours  recevoir 
la  preuve  par  témoins  ;  c'est  le  texte  de  la  loi,  et  il  est 
inutile  de  rappeler  les  arrêts  nombreux  et  les  autorités 
qui  ont  toujours  décidé  d'une  manière  uniforme,  lors- 
qu'une contestation  a  été  élevée. 

Il  est  également  certain  que,  même  en  droit  commer- 
cial, la  preuve  par  témoins  serait  rejetée,  si  le  législa- 
teur a  exigé  expressément  un  acte  écrit.  Sauf  cette  cir- 
constance, la  preuve  orale  sera  même  admise,  con- 
trairement aux  termes  de  l'art.  1341,  contre  et  outre 
le  contenu  aux  actes  et  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir 
été  dit  avant,  lors  et  depuis  les  actes.  C'est  ainsi  que 
les  tribunaux  ont  pu  décider  que  des  traites,  quoique 
revêtues  d'endossements  réguliers  ,  avaient  été  re- 
mises à  titre  de  gage  et  non  à  titre  de  propriété.  Cette 
opinion,  que  la  jurisprudence  avait  hésité  de  consacrer, 
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ne  fait  plus  doute  aujourd'hui  et  est  admise  par  tous  (1). 

G4.  «  Lorsqu'une  convention  est  commerciale  k 
«  l'égard  de  l'une  des  parties,  civile  à  l'égard  de  l'autre, 
«  elle  est  soumise,  relativement  à  cette  dernière,  aux 
«  dispositions  du  droit  civil.  Ainsi  l'extinction  totale 
«  ou  partielle  de  l'obligation  du  commerçant  envers  le 
«  non-commerçant  ne  peut  être  prouvée  que  suivant  les 
«  règles  du  droit  civil  (2).  » 

65.  Le  Code  de  procédure  a  établie  quelques  règles 
relativement  aux  personnes  qui  ne  peuvent  être  enten- 
dues en  témoignage  ou  qui  peuvent  être  reprochées  ;  il 
n'existe  aucun  motif  pour  ne  pas  étendre  également  aux 
matières  commerciales  ces  règles  du  droit  civil  (3). 

«  Nul  ne  pourra  être  assigné  comme  témoin,  s'il  est 
«  parent  ou  allié  en  ligne  directe  de  l'une  des  parties, 
«  ou  son  conjoint  même  divorcé  »  (C.  proc.  civ.,  art. 
268).  Appliquée  aux  personnes  désignées  dans  ce  texte, 
la  prohibition  est  absolue;  et,  si  elles  étaient  assignées, 
le  juge  devrait  d'office  refuser  de  les  entendre. 

En  outre,  l'art.  283  du  même  Gode  porte  :  «  Pour- 
„  ront  être  reprochés  les  parents  ou  alliés  de  l'une  ou  de 
«  l'autre  des  parties,  jusqu'au  degré  de  cousin  issu  de 
«  germain  inclusivement  ;  les  parents  et  alliés  des  con- 
«  joints  au  degré  ci-dessus,  si  le  conjoint  est  vivant,  ou 
«  si  la  partie  ou  le  témoin  en  a  des  enfants  vivants  :  en 
«  cas  que  le  conjoint  soit  décédé,  et  qu'il  n'ait  pas  laissé 
«  de  descendants,  pourront  être  reprochés  les  parents 
«  et  alliés  en  ligne  directe,  les  frères,  beaux- frères , 
«  sœurs  et  belles-sœurs. 


(4)  Cass.,44  juin  4835  et  6  avril  4841  (S.35.4,623  et  41.1.709).  Les  Cours 
d'appel  suivent  également  cette  jurisprudence.  V.  le  dernier  arrêt  rendn  sur  la 
question  :  Riom,  4  août  4857  (J.P.S8,  p.  4222). 

(2)  Cass.,  31  mars  4874  (D.P.75.4.229). 

(3)  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  ie',  n.  294;  2e  édit..  t,  1er.  n.  495. 
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«  Pourront  aussi  être  reprochés,  le  témoin  héritier 
«  présomptif  ou  donataire,  celui  qui  aura  bu  on  mangé 
«  avec  la  partie,  et  à  ses  frais,  depuis  la  prononciation 
«  du  jugement  qui  a  ordonné  l'enquête  ;  celui  qui  aura 
«  donné  des  certificats  sur  les  faits  relatifs  au  procès, 
«  les  serviteurs  et  domestiques;  le  témoin  en  état  d'accusa- 
«  tion,  celui  qui  aura  été  condamné  à  une  peine  afflictive 
«  ou  infamante,  ou  même  à  une  peine  correctionnelle 
«  pour  cause  de  vol.  » 

Cet  article  a  soulevé  quelques  questions  qui  ne  sont 
pas  encore  complètement  résolues  par  la  doctrine  et  la 
jurisprudence.  On  s'est  demandé,  en  premier  lieu,  si 
cette  énumération  était  limitative,  et  si  les  juges  n'avaient 
pas  la  faculté  d'admettre  d'autres  causes  de  reproches, 
lorsqu'il  existait  des  motifs  légitimes  de  suspecter  l'in- 
dépendance ou  la  moralité  du  témoin.  La  doctrine  qui  ne 
reconnaît  pas  que  l'art.  283  soit  limitatif  paraît  prédo- 
miner, mais  les  juges  devraient  se  montrer  extrêmement 
circonspects  dans  l'usage  qu'ils  feraient  du  pouvoir  dis- 
crétionnaire qui  leur  est  accordé. 

Une  seconde  question  non  moins  douteuse  est  celle  de 
savoir  si,  lorsque  le  reproche  est  fondé  sur  l'une  des 
causes  énumérées  par  l'art.  283,  C.  proc.  civ.,  le  juge 
peut  néanmoins  admettre  le  témoignage  et  être  armé, 
dans  ce  cas  comme  dans  l'autre,  d'un  pouvoir  discré- 
tionnaire. En  cas  de  doute,  il  semble  que  les  matières 
commerciales,  où  la  preuve  testimoniale  est  admise  avec 
bien  plus  de  faveur  qu'en  matière  purement  civile,  il  y 
aurait  lieu  de  permettre  au  juge  de  recevoir  la  déposition; 
c'est  l'opinion  de  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  à  laquelle 
nous  nous  rangeons  volontiers  (1). 

(4)  Contr.  de  comm.,  U  \«,  n.  294;  28  édit.,  t.  -Ier,  n.  195. 
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Il  ne  peut  y  avoir  toutefois,  en  pareille  matière  ,  de 
règles  particulières  au  droit  commercial,  et  ces  questions 
à  résoudre  appartiennent  exclusivement  au  droit  civil, 
dont  les  solutions  devront  être  acceptées,  si  elles  arrivent 
à  être  nettement  formulées, 

66.  L'énumération  de  l'art.  109,  G.  comm'.,  n'est 
pas  limitative  ;  il  ne  peut  exister  de  doute  qu'en  droit 
commercial  comme  en  droit  civil,  le  juge  admet  égale- 
ment les  preuves  résultant  des  présomptions.  «Les  pré- 
ce  somptions,  dit  l'art.  1349,  G.  civ.,  sont  les  consé- 
«  quences  que  la  loi  ou  le  magistrat  tire  d'un  fait  connu 
à  un  fait  inconnu.  » 

Ces  présomptions  sont  de  deux  sortes  :  les  unes  ré- 
sultent des  dispositions  précises  de  la  loi,  qui  a  déter- 
miné la  force  qu'elles  devaient  avoir  et  sont  appelées 
présomptions  légales  ;  les  autres  résultent  de  faits  parti- 
culiers, et  l'appréciation  en  est  abandonnée  à  la  con- 
science du  juge. 

6^.  En  dehors'des  présomptions  légales  dont  nous  al- 
lons parler,  auxquelles  la  loi  a  attaché  une  force  obliga- 
toire, si  elle  n'a  pris  soin  elle-même  de  réserver  la  preuve 
contraire  (G.  civ.,  art.  1342),  doivent  donc  se  placer  les 
présomptions  humaines  qu'il  estimpossible  d'énumérer  et 
qui  résultent  des  circonstances.  «  Les  présomptions  éta- 
«  blies  par  la  loi,  dit  l'art.  1353,  G.  civ.,  sont  abandon- 
«  nées  aux  lumières  et  à  la  prudence  du  magistrat,  qui 
«  ne  doit  admettre  que  des  présomptions  graves,  préci- 
«  ses  et  concordantes,  et  dans  les  cas  seulement  où  la  loi 
«  admet  les  preuves  testimoniales,  à  moins  que  l'acte  ne 
«  soit  attaqué  pour  cause  de  fraude  ou  de  dol.  » 

Ges  présomptions  peuvent  toujours  être  admises  en 
matière  commerciale,  où  la  preuve  par  témoins  forme  le 
droit  commun  ;  mais  la  question  de  savoir  si  les  pré- 
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somptions  sont  graves,  précises  et  concordantes  est 
nécessairement  abandonnée  à  l'appréciation  des  juges  du 
fond,  et  leur  décision  à  cet  égard  ne  peut  donner  ouver- 
ture à  cassation  (1). 

En  matière  commerciale,  il  n'existe  aucun  doute  que 
de  simples  présomptions  peuvent  prouver  l'existence 
d'une  créance  en  l'absence  d'un  titre  d'obligation,  tout 
aussi  bien  que  la  libération  (2). 

De  simples  présomptions  ont  également  suffi  pour  éta- 
blir que  des  effets  existants  dans  le  portefeuille  d'un  failli 
lui  avaient  été  remis  pour  servir  au  paiementde  billets  tirés 
à  son  domicile,  circonstance  qui  en  autoriserait  la  reven- 
dication (3).  C'est  se  conformer  au  principe  posé  par  le 
Code  civil  que  d'étendre  la  preuve  résultant  de  simples 
présomptions  dans  la  même  proportion  que  celle  qui 
résulte  des  dépositions  des  témoins. 

68.  Les  présomptions  de  la  première  espèce  ou  pré- 
somptions légales  dispensent  de  toute  preuve  celui  au 
profit  duquel  elles  existent,  à  moins  que  la  preuve  con- 
traire n'ait  été  formellement  réservée  par  une  disposition 
de  la  loi  (C.  civ.,  art.  1352).  Quand  aucune  preuve  con- 
traire n'est  admissible,  la  présomption  est  donc  absolue, 
et  elle  est  souvent  appelée,  dans  le  langage  du  droit, 
juris  et  de  jure  :  l'art.  1350,  C.  civ.,  en  donne  des 
exemples. 

«  La  présomption  légale,  dit  l'art.  1350,  C.  civ.,  est 
«  celle,  qui  est  attachée  par  une  loi  spéciale  à  certains 
«  actes  ou  à  certains  faits  ;  tels  sont  :  1°  les  actes  que  la 
«  loi  déclare  nuls  comme  présumés  faits  en  fraude  de 


(1)  Cass.,  27  avril  1830. 

(2)  Cass.,  25  janv.  1821  ;  Cass.,  26  aoùl  1835  ;  29  déc.  1835  ;  2.7  janv.  et  31  ma 
1836  (S.36.1.127,  751  el  857). 

(3)  Cass.,  25  mai  1837  (S.37.1  .497), 
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«  ses  dispositions,  d'après  leur  seule  qualité  ;  2°  les  cas 
«  dans  lesquels  la  loi  déclare  la  propriété  ou  la  libération 
«  résulter  de  certaines  circonstances  d  éterminées  ;  3°  l'au- 
«  torité  que  la  loi  attribue  à  la  chose  jugée  ;  4°  la  force 
«  que  la  loi  attache  à  l'aveu  de  la  partie  ou  à  son 
«  serment.  » 

Ainsi  sont  nuls  et  sans  effet  relativement  à  la  masse 
certains  actes  faits  par  le  failli  depuis  la  cessation  de  paie- 
ment ou  dans  les  dix  jours  qui  l'ont  précédée  (G.  comm., 
art.  446),  ou  toute  assurance  faite  dans  le  cas  prévu  par 
les  art.  365  et  366,  C.  comm. 

«  L'autorité  delà  chose  jugée,  dit  l'art.  1351,  C.civ., 
«  n'a  lieu  qu'à  l'égard  de  ce  qui  a  fait  l'objet  du  juge- 
ce  ment.  Il  faut  que  la  chose  demandée  soit  la  même  ; 
«  que  la  demande  soit  entre  les  mêmes  parties  et  formée 
«  par  elles  et  contre  elles  en  la  même  qualité.  » 

L'aveu  est  de  deux  sortes,  extrajudiciaire  ou  judiciaire 
(G.  civ.,  art.  1354). 

L'allégation  d'un  aveu  extrajudiciaire  purement  ver- 
bal peut  toujours  être  admise  en  matière  commerciale, 
parce  que  la  loi  permet  de  s'en  servir,  quand  la  preuve 
testimoniale  est  autorisée  (C.  civ.,  art.  1355). 

«  L'aveu  judiciaire,  dit  l'art.  1356,  C.  civ.,  est  la 
«  déclaration  que  fait  en  justice  la  partie  ou  son  fondé  de 
«  pouvoir  spécial. 

«  Il  fait  pleine  foi  contre  celui  qui  l'a  fait.  » 

L'aveu  judiciaire  ne  peut  être  divisé  contre  celui  qui 
l'a  fait.  Il  doit  être  pris  dans  son  ensemble  et  sans  déta- 
cher une  circonstance  de  l'autre,  de  manière  à  se  servir 
des  unes  et  à  repousser  les  autres.  Cet  aveu  ne  peut  être 
révoqué,  à  moins  qu'on  ne  prouve  qu'il  a  été  la  suite 
d'une  erreur  de  fait.  Il  ne  pourrait  être  révoqué  sous  pré- 
texte d'une  erreur  de  droit  (G.  civ.,  art.  1356). 
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L'aveu  extrajudiciaire,  s'il  est  légalement  prouvé,  doit 
également  faire  preuve  complète  et  ne  doit  pas  être  divisé, 
quoique  cette  doctrine  ait  été  contestée  par  plusieurs  des 
auteurs  qui  ont  écrit  sur  le  droit  civil. 

Quant  au  serment,  nous  en  parlerons  en  traitant  des 
Livres  de  commerce  (V.  infrà,  art.  1  et  s.). 

2°  DES  ENGAGEMENTS  QUI  SE  FORMENT  SANS  CONVENTIONS. 

SOMMAIRE. 

69.  Les  engagements  résultant  de  l'autorité  seule  de  la  loi  et  ceux  qui  nais- 

sent d'un  délit  n'ont  rien  de  commercial.  Quasi-délits  ;  dommages- 
intérêts  encourus  pour  faute  ou  négligence  ;  renvoi. 

70.  Des  quasi-contrats.  Définition. 

71.  De  la  gestion  d'affaires.  Définition. 

72.  Obligations  du  maître  envers  le  gérant. 

73.  Répétition  de  ce  qui  a  été  payé  indûment,  et  règles  à  suivre  en  pareille 

circonstance. 

74.  Suite. 

69.  Après  avoir  parlé  des  contrats  ou  engagements 
résultant  de  la  volonté  des  parties,  il  nous  reste  à  dire 
quelque  mots  des  engagements  résultant  d'un,  fait,  et  qui 
se  forment  sans  qu'il  intervienne  aucune  convention  ni 
de  la  part  de  celui  qui  s'oblige  ni  de  la  part  de  celui  en- 
vers lequel  il  était  obligé. 

«  Certains  engagements,  dit  l'art.  1370,  C.  civ.,  se 
«  forment  sans  qu'il  intervienne  aucune  convention,  ni 
«  de  la  part  de  celui  qui  s'oblige,  ni  de  la  part  de  celui 
«  envers  lequel  il  est  obligé.  Les  uns  résultent  de  l'auto- 
«  rite  seule  de  la  loi,  les  autres  naissent  d'un  fait  per- 
«  sonnel  à  celui  qui  se  trouve  obligé.  Les  premiers  sont 
«  les  engagements  formés  involontairement,  tels  que 
«  ceux  entre  propriétaires  voisins  ou  ceux  des  tuteurs  et 
«  autres  administrateurs  qui  ne  peuvent  refuser  la  fonc- 
«  tion  qui  leur  est  déférée.  Les  engagements  qui  nais- 
«  sent  d'un  fait  personnel  à  celui  qui  se  trouve  obligé 
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«  résultent  ou  des  quasi- contrats,  ou  des  délits,  ou  des 
«  quasi-délits  »  (C.  civ.,  art.  1370). 

Nous  n'avons  point  à  nous  occuper  des  engagements 
qui  résultent  de  l'autorité  seule  de  la  loi  ;  ils  n'ont  rien 
de  commercial.  Parmi  ceux  qui  résultent  d'un  fait  per- 
sonnel à  celui  qui  se  trouve  obligé,  tous  ceux  qui  naissent 
d'un  délit  sont  entièrement  étrangers  aux  matières  com- 
merciales, alors  même  que  le  délit  est  commis  par  un 
négociant  contre  un  négociant;  cette  circonstance  ne 
modifie  en  rien  ni  la  nature  du  fait  ni  l'action  accordée  à 
la  partie  lésée;  entre  particuliers,  de  quelque  profession 
qu'ils  soient,  un  délit  ne  peut  donner  lieu  qu'à  une  ac- 
tion civile,  lorsque  celui  qui  s'en  plaint  ne  veut  pas  pren- 
dre la  voie  criminelle  (1). 

«  Tout  fait  quelconque  de  l'homme,  dit  l'art.  1382, 
«  qui  cause  à  autrui  un  dommage,  oblige  celui  par  la 
«  faute  duquel  il  est  arrivé  à  le  réparer.  » 

«  Chacun,  dit  l'art.  1383,  est  responsable  du  dom- 
«  mage  qu'il  a  causé  non  seulement  par  son  fait,  mais 
«  encore  par  sa  négligence  ou  par  son  imprudence.  » 

Ces  articles  posent  bien  un  principe  général  qui  doit 
être  suivi  en  toute  circonstance,  mais,  quand  c'est  par 
suite  d'un  délit  que  l'application  en  est  demandée,  l'ac- 
tion, nous  l'avons  dit,  ne  peut  être  commerciale. 

En  ce  qui. concerne  les  quasi-délits,  nous  ne  pourrons 
en  parler  avec  les  développements  nécessaires  que  sous 
l'art.  631,  en  traitant  de  la  compétence. 

Dans  l'exécution  des  obligations  imposées  par  les  con- 
trats commerciaux,  il  peut  y  avoir  faute  ;  la  simple  négli- 
gence peut  imposer  à  celui  qui  l'a  commise  une  respon- 
sabilité :    la  condamnation  à    des  dommages  -  intérêts 


(  1  )  0>s.,  11  veiitl.  an  xm  et  ]3  oct.  4806  :  Merlin,  P.ép.,  \°  Consuls  des  march., 
%  i,  u.  3  ;  Pardessus,  n.  53. 
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proportionnés  à  la  perte  qu'a  subie  le  demandeur,  ou  au 
bénéfice  dont  il  a  été  privé,  en  sera  la  conséquence  :  mais 
c'est  en  parlant  des  fautes  et  en  traitant  de  chaque  con- 
trat en  particulier  que  nous  exposerons  les  règles  qui 
doivent  être  suivies,  soit  en  cas  de  dol  et  de  fraude,  soit 
en  cas  de  faute  ou  de  négligence.  Nous  n'avons  donc  rien 
à  ajouter,  quoique  nous  pensions  que  les  art.  1382 
et  1383  posent  un  principe  général  et  sont  applicables 
aux  fautes  commises  dans  l'exécution  d'un  engagement 
contractuel,  ou  d'une  obligation  résultant  d'un  quasi- 
contrat,  et  ne  doivent  pas  être  restreints  aux  seul  cas  où 
il  s'agit  des  quasi-délits  et  des  délits  (1). 

Il  ne  nous  reste  donc  qu'à  parler  des  obligations  résul- 
tant des  faits  que  la  loi  a  appelés  quasi-contrats,  et  qu'elle 
a  définis  «  les  faits  purement  volontaires  de  l'homme, 
«  dont  il  résulte  un  engagement  quelconque  envers  un 
«  tiers,  et  quelquefois  un  engagement  réciproque  des 
«  deux  parties  »  (G.  civ.  art.  1371). 

*TO.  «  Les  quasi-contrats  diffèrent  des  conventions 
tacites,  dit  Pardessus,  en  ce  que  celles-ci  n'ont  lieu 
qu'autant  que  tous  les  obligés  ont  concouru  au  fait  qui  les 
produit,  avec  connaissance  présumée  des  obligations 
qui  devaient  en  résulter  ;  tandis  que  les  quasi-contrats 
naissent  souvent  du  fait  d'une  seule  des  parties,  qu'ils 
n'exigent  point  la  connaissance  et  ne  supposent  point 
l'adhésion  de  l'autre.  On  doit  sentir  combien  cette  dis- 
tinction est  importante,  lorsqu'il  s'agit  d'appliquer  les 
principes  sur  la  capacité  des  personnes.  Celui  qui  ne  peut 
contracter  ne  peut  être  obligé  par  un  contrat  tacite,  mais 
il  peut  l'être  par  l'effet  d'un,  quasi-contrat.  Un  exemple 
suffira  pour  rendre  sensible  cette  différence,  que  la  légis- 
te Contra,  Aubry  et  Rau  sur  Zachariœ,  3«  édit.,  §  446,  t.  3,  p.  548. 
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lation  n'a  peut-être  pas  assez  clairement  tracée.  Nous 
avons  dit  qu'une  vente  tacite  résultait  bien  évidemment 
du  fait  non  accompagné  de  paroles,  par  lequel  l'un  livre- 
rait quelque  objet  à  l'autre,  qui  lui  en  remettrait  le  prix. 
Mais  la  condition  essentielle  pour  la  validité  d'une  telle 
négociation  serait  la  capacité  des  deux,  autrement  l'inca- 
pable pourrait  la  faire  rescinder  suivant  les  règles  du 
droit  commun.  Au  contraire,  si  une  propriété  apparte- 
nant à  un  incapable  était  abandonnée,  et  que  quelqu'un 
fit  des  dépenses  pour  la  conserver,  l'incapacité  du  pro- 
priétaire n'empêcherait  pas  qu'il  ne  fût  obligé  de  rem- 
bourser ces  dépenses  faites  utilement,  quoique  peut-être 
sans  avantage  ultérieur  »  (1). 

ut.  Lorsqu'on  entreprend  volontairement  la  gestion 
de  l'affaire  d'autrui,  sans  avoir  reçu  mandat  du  proprié- 
taire, le  gérant,  appelé  en  droit  communément  negotio- 
rum  gestor,  se  soumet,  par  ce  fait,  à  toutes  les  obligations 
que  l'acceptation  d'un  mandat  exprès  impose  au  manda- 
taire. Aucune  distinction  n'est  à  faire,  tirée  du  motif  qui 
l'a  fait  agir.  Il  est  tenu  par  conséquent  de  continuer  la 
gestion  qu'il  a  commencée  et  de  l'achever  jusqu'à  ce  que 
le  propriétaire  soit  en  état  d'y  pourvoir  lui-même  ;  où 
en  cas  de  décès  jusqu'à  ce  que  l'héritier  ait  pu  en  prendre 
la  direction  (G.  civ.,  art.  1372  et  1373). 

Le  gérant  doit  rendre  compte  de  sa  gestion,  et  sa  res- 
ponsabilité, quant  aux  fautes  et  à  la  négligence  dont  il 
pourrait  être  accusé,  serait  même  en  général,  et  sauf  les 
circonstances  particulières  que  le  juge  est  autorisé  à 
prendre  en  considération,  appréciée  avec  plus  de  sévérité 
que  celle  d'un  mandataire  (G.  civ.,  art.  1374). 


(1)  Droit  comm.,  n.  492. 
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Si  la  gestion  était  connue  du  propriétaire,  il  y  aurait 
mandat  tacite  (1). 

MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  ont  fait  sur  le  quasi-con- 
trat de  gestion  d'affaires  une,  observation  qu'il  est  utile 
de  rapporter. 

«  Faire  l'affaire  d' autrui,  disent  ces  auteurs,  c'est  gérer 
(C.  civ.,  art.  1372),  administrer  (G.  .civ.,  art.  1375) 
sans  mandat  une  affaire  dont  un  autre  est  déjà  proprié- 
taire, comme  si  je  faisais  travailler  à  votre  maison,  qui 
a  besoin  de  réparations  urgentes,  ou  donner  un  radoub  à 
votre  navire  endommagé  par  la  tempête,  afin  de  le 
mettre  en  état  de  reprendre  son  voyage. 

«  Faire  une  affaire  pour  autrui,  c'est  lorsque,  aussi  sans 
mandat,  vous  faites  pour  moi  quelque  affaire,  laquelle 
n'accède  pas  naturellement  à  une  autre  affaire,  dont  je 
suis  déjà  le  maître,  ou  qui  n'en  est  pas  la  continuation 
ou  une  conséquence  comme  si  vous  débutiez  par  me  faire 
construire  un  hôtel  ou  par  faire  acheter  pour  moi,  en 
Bourse,  25,000  francs  d'effets  cotés  (2).  »  Ces  deux 
agents  sont  confondus  dans  le  langage  du  droit 
sous  le  nom  de  negotiorum  gestor,  ils  n'en  sont  pas  moins 
dans  des  conditions  fort  différentes,  et  la  distinction 
très-juste  de  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  servirait  à 
juger  d'une  manière  équitable  les  actes  faits  sans  man- 
dat, les  droits  qui  en  résultent,  et  les  devoirs  du  maître 
dont  l'affaire  a  été  gérée. 

12.  Sous  le  bénéfice  de  cette  observation,  le  maître 
dont  l'affaire  a  été  bien  administrée  doit  remplir  les  en- 
gagements que  le  gérant  a  contractés  en  son  nom,  l'in- 
demniser de  tous  les  engagements  personnels  qu'il  a  pris 


(1)  Contra,  Massé,  n.  2630. 

(2)  Contr.  de  c  mm.,  t.  4",  n.  425;  2e  édit.,  t.  2,  n.  88. 
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et  lui  rembourser  toutes  les  dépenses  utiles  ou  néces- 
saires qu'il  a  faites  (G.  civ.,  art.  1375). 

«  Pour  savoir  si  la  gestion  a  été  utile  au  maître,  dit 
Zacharise,  il  faut  se  rapporter  au  temps  où  elle  a  été  entre- 
prise. On  doit  donc  accorder  au  gérant  la  répétition  des 
dépenses  qui  ont  été  utilement  faites  au  moment  où 
elles  ont  eu  lieu,  quoique,  par  suite  de  circonstances  im- 
prévues, l'avantage  qui  devait  en  résulter  ne  se  soit 
pas  réalisé  ou  qu'il  ait  cessé  »  (1).  Cette  doctrine  ne  peut 
être  admise  d'une  manière  absolue  ;  tout  dépend  des 
circonstances,  et  il  faut  dire,  au  contraire,  qu'en  général 
le  maître  ne  peut  être  engagé,  soit  envers  le  gérant,  soit 
envers  les  tiers  qui  ont  contracté  avec  celui-ci,  qu'au- 
tant que  son  affaire  a  été  bien  administrée  etj  dans  son 
intérêt,  que  seul  il  peut  apprécier,  ou  qu'il  a  ratifié  les 
actes  du  gérant.  La  ratification  équivaut  à  un  mandat 
exprès  et  l'obligerait,  lors  même  que  l'affaire  n'aurait 
pas  réussi  (G.  civ.,  art.  1999).  En  matière  commerciale 
principalement,  la  conduite  du  gérant  serait  sans  doute 
appréciée  avec  sévérité  ;  on  ne  peut  approuver,  qu'à  moins 
d'urgence  ou  dVine  évidente  utilité,  un  commerçant  sans 
mandat  s'ingère  dans  les  affaires  d'autrui.  Les  affaires 
commerciales  ne  peuvent  avoir  la  simplicité  des  acci- 
dents delà  vie  civile,  que  le  Code  civil  a  eus  principale- 
ment en  vue;  cette  différence  dans  la  nature  des  choses 
fait  un  devoir  au  juge  de  se  montrer  sévère,  et  l'art.  1374, 
C.  civ.,  lui  donne  une  liberté  entière  d'appréciation  à 
cet  égard  ;  mais  si,  en  matière  commerciale,  la  gestion 
est  appréciée  avec  plus  de  rigueur,  elle  ne  l'est  pas  à  un 
point  de  vue  différent  et  d'après  d'autres  principes  qu'en 
matière  civile  (2).  Si  elle  a  été  reconnue  utile,  le  gérant 


(1)  Aubry  et  Rau  sur  Zachariae,  3e  édit.,  §  444,  t.  3,  p.  528. 

(2)  V.  Massé,  n.  2626  et  suiv.,  dont  nous  adoptons  complètement  la  doctrine. 
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pourrait  en  outre  et  dans  tous  les  cas,  comme  le  manda- 
taire, auquel  dès  lors  il  doit  être  assimilé,  réclamer  un 
salaire. 

Le  mandataire  qui  agit  en  dehors  des  termes  du  man- 
dat n'est  plus  que  negotiorum  gestor. 

Celui  qui  a  géré  l'affaire  d'autrui  contre  sa  défense 
expresse  ne  peut  en  aucun  cas  supposé  avoir  reçu  un 
mandat,  mais  il  n'en  est  pas  moins,  et  il  est  même,  par 
suite  de  cette  circonstance,  negotiorum  gestor.  Quoique  la 
question  ait  été  gravement  controversée ,  nous  ne  pou- 
vons mettre  en  doute  qu'il  a,  comme  tout  autre  gérant, 
une  action  pour  se  faire  rembourser  de  ses  avances,  si 
sa  gestion  a  été  utile  au  maître  (1). 

73.  Lorsqu'une  personne  a  payé  par  erreur  ce  qu'elle 
ne  devait  pas,  elle  a  le  droit  d'en  exiger  la  restitution,  et 
celui  qui  a  reçu  le  paiement  est  tenu  de  cette  restitution, 
soit  qu'il  ait  reçu  de  bonne  foi  et  croyant  que  la  dette 
était  légitime,  soit  qu'il  ait  reçu  de  mauvaise  foi  (G.  civ., 
art.  1376). 

On  a  dit  en  droit  civil  que  la  restitution  ne  peut  être 
exigée  qu'autant  que  celui  qui  a  payé  se  croyait  débiteur; 
dans  le  cas  contraire,  il  serait  réputé  avoir  fait  une  libé- 
ralité. Cette  présomption,  nous  n'avons  pas  besoin  de  le 
dire,  serait  bien  difficilement  admise  en  matière  com- 
merciale ;  en  droit  civil  même,  elle  a  été  attaquée  :  on 
devrait  présumer  un  prêt  plutôt  qu'un  don. 

Le  paiement  serait  valable  si  la  dette,  quoique  fondée 
et  ayant  une  cause  avouée  par  la  morale  et  l'équité,  con- 
stituant une  obligation  naturelle  (C.  civ.,  art.  1967),  ne 
donnait  pas  au  créancier  un  moyen  légal  pour  contrain- 


(4)  Delamarre  et  Lepoilviu,  t  4",  n.  434  et  suiv.;2°  édit.,  t   2,  n.  97  et  suiv.; 
Massé,  n.  2621 .—  Contra,  Toullier,  t.  44,  n.  55;  Durantou,  t.  12,  n.  49;  Aubr 
et  Rau  sur  Zaeharia?,  3'  édit.,  |  444,  t.  3,  p.  529. 
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dre  le  débiteur  au  paiement  (V.  suprà,  n°  15)  ;  ou  si  le 
débiteur,  interprétant  à  son  désavantage  une  clause  con- 
testée du  contrat,  l'exécutait  dans  le  sens  qui  lui  serait  le 
plus  défavorable  (1).  Le  paiement  n'est  pas  valable,  au 
contraire,  si  la  dette,  quoique  parfaitement  établie,  était 
soumise  à  une  condition  que  le  débiteur  a  cru  à  tort  être 
déjà  accomplie  (2). 

Le  droit  de  répétition  cesse  de  pouvoir  être  exercé 
dans  le  cas  où  la  personne  qui  a  reçu  le  paiement  a  sup- 
primé son  titre  par  suite  de  ce  paiement,  sauf  le  recours 
de  celui  qui  a  payé  contre  le  véritable  débiteur  (G.  civ., 
art.  1377). 

Lorsqu'il  s'agit  de  sommes  d'argent  ou  d'autres  cho- 
ses qui  se  déterminent  au  compte,  au  poids  ou  à  la  mesure, 
celui  qui  les  a  reçues  indûment  doit  rendre  les  mêmes 
sommes,  ou  une  pareille  quantité  de  choses  de  même 
qualité.  Il  doit  de  plus,  s'il  a  été  de  mauvaise  foi,  bonifier 
les  intérêts  de  ces  sommes,  ou  de  la  valeur  estimative  de 
ces  choses,  à  partir  du  jour  du  paiement  (G.  civ.,  art. 
1378) 

Lorsqu'il  s'agit  d'un  immeuble  ou  d'un  meuble  déter- 
miné dans  son  individualité  (corps  certain),  celui  qui  l'a 
reçu  indûment  doit,  s'il  le  possède  encore,  le  restituer 
en  nature  avec  ses  accessoires  et  les  accessions  qui  peu- 
vent y  être  survenues,  peu  importe  qu'il  ait  été  de  bonne 
ou  de  mauvaise  foi.  Mais,  s'il  a  été  de  bonne  foi,  il  ne 
doit  compte  des  fruits  qu'à  partir  du  jour  où  sa  bonne  foi 
a  cessé.  Ce  n'est  également  qu'à  compter  de  cette  époque 
qu'il  devient  responsable  de  la  perte  ou  des  détériora- 
tions qui  seraient  arrivées  par  défaut  de  soins  de  sa  part. 


(1)  Cass.,  20  août  1829. 
(2)  Pardessus  n.  217;  Aubry  et  Rau  sur  Zacharia?,  3'  étlit.,  §  442,  t.  3,  p.  632. 
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Enfin,  quant  avant  la  cessation  desabonne  foi,  il  a  aliéné 
l'objet  qui  lui  a  été  indûment  livré,  il  n'est  tenu  de  res- 
tituer que  le  prix  de  la  vente.  Si,  au  contraire,  il  a  été 
de  mauvaise  foi,  il  doit  tous  les  fruits  qu'il  a  perçus  ou 
pu  percevoir  depuis  le  jour  du  paiement,  et  répond  non- 
seulement  de  la  perte  et  des  détériorations  arrivées  par 
sa  faute,  mais  encore  de  celles  qui  ont  eu  lieu  par  cas 
fortuits,  à  moins  qu'il  ne  prouve  que  l'objet  à  restituer 
eût  également  souffert  ou  péri  chez  le  propriétaire  (G.  civ., 
art.  1379  et  1380)  (1). 

Celui  auquel  la  chose  est  restituée  doit  tenir  compte 
au  possesseur,  même  de  mauvaise  foi,  de  toutes  les  dé- 
penses nécessaires  et  utiles  qui  ont  été  faites  pour  la  con- 
servation de  la  chose  (C.  civ.,  art.  1381)  ou  pour  son 
amélioration,  mais  jusqu'à  concurrence  seulement  de  la 
plus-value  qui  en  est  résultée  ;  il  ne  serait  rien  dû  pour 
les  dépenses  simplement  voluptuaires. 

74.  Outre  les  actions  en  répétition  fondées  sur  les 
articles  que  nous  venons  de  mentionner,  il  en  est  d'autres 
qui  prennent  leur  source  dans  les  articles  1131  et  1133, 
G.  civ.,  quand  le  paiement  a  été  effectué  sans  cause  ou 
sur  une  cause  illicite.  Ce  qui  distingue  les  actions  de 
l'indu  paiement  proprement  dites,  des  autres  actions  en 
répétition,  c'est  que,  dans  celles-ci,  il  n'y  a  pas  lieu  de 
distinguer  si  le  paiement  a  été  fait  ou  non  par  suite  d'er- 
reur, et  s'il  était  la  conséquence  d'une  obligation  natu- 
relle (2).  Du  reste,  les  unes  et  les  autres  ont  les  mêmes 
effets,  et  elles  se  prescrivent  toutes  par  trente  ans. 

Toutefois,  si  le  paiement  a  été  fait  en  exécution  d'une 
convention  qui  violait  les  lois  protectrices  de  l'ordre 


(1)  Aubry  et  Rau  sur  ZrxhrrkT-,  'i*  édit.,  t.  2,  |  112. 

(2)  Idem,  §  442  bit;  Dalloz,  Rép.,  v  Oblig.,  n.  5489,  5400. 
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social,  et  par  exemple  pour  se  livrer  à  des  opérations  de 
contrebande,  à  la  traite  des  noirs,  ou  pour  tout  autre 
fait  illicite  ou  honteux,  l'action  en  répétition  ne  serait 
pas  admissible,  lorsque  chacune  des  parties  avait  en  vue 
de  retirer  un  avantage  prohibé  et  ne  pourrait  motiver 
son  action  qu'en  alléguant  son  propre  délit  ou  sa  propre 
turpitude.  «  La  fin  de  non-recevoir,  dit  Pardessus,  n'est 
point  fondée  sans  doute  sur  la  légitime  acquisition  de 
cette  somme  par  celui  qui  l'a  reçue,  mais  sur  ce  qu'il  y 
aurait  scandale  et  injure  pour  les  tribunaux  de  réclamer 
leur  intervention  entre  deux  coupables  à  qui  ils  devaient, 
au  contraire,  infliger  des  peines.  En  pareil  cas,  la  con- 
dition de  celui  qui  possède  obtient  la  préférence  (1).  » 
C'est  conformément  à  cette  doctrine  qu'il  a  été  jugé 
que  les  conventions  dont  l'objet  est  d'assurer  par  des 
applaudissements  le  succès  des  pièces  de  théâtre,  étant 
nulles  comme  contraires  à  la  morale  et  à  l'ordre  public", 
les  sommes  payées  en  vertu  de  telles  conventions  ne  peu- 
vent pas  même  être  répétées  devant  les  tribunaux  (2). 
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79.  Une  opération  commerciale  peut,  par  acte  de  convention  spéciale,  ne  pas 

entrer  dans  le  compte  courant  ouvert  entre  les  deux  parties. 

80.  Compte  courant  de  banque  ;  son  caractère  et  ses  effets. 

81.  Définition  donnée  par  M.  Massé  ne  paraît  pas  exacte. 

82.  La  doctrine  des  anciens  auteurs  doit  être  entendue  dans  un  sens  différent 

de  celui  que  leur  donne  M.  Massé. 

83.  Manière  de  dresser  un  compte  courant. 

84.  A  quels  signes  on  reconnaîtra  un  compte  courant. 

85.  Effet  du  compte  courant,  en  ce  qui  concerne  la  remise  de  valeurs  com- 

merciales. 

86.  Los  règles  écrites  dans  le  Code  civil  en  ce  qui  concerne  la  compensation 

et  Y  imputation  s'appliquent  aux  remises  faites  en  compte  courant;  le 
compte  courant  n'opère  point  novation. 

87.  Les  sommes  dues  en  compte  courant  portent  intérêt  de  plein  droit. 

88.  En  compte  courant,  les  intérêts  échus  portent  également  intérêt  ;  droit  de 

commission  ;  droit  de  change. 

89.  Le  compte  courant  peut  être  arrêté  à  des  époques  plus  rapprochées  qu'une 

année  révolue. 

90.  Ces  règles  doivent  être  appliquées  avec  réserve. 

91.  Opérations  de  nature  diverse  entrées  dans  un  compte  courant  ;  son  carac- 

tère. 

92.  Les  effets  envoyés  n'entrent  dans  le  compte  courant  que  sauf  encais- 

sement. 

93.  Prescription  applicable  aux  intérêts  des  sommes  dues  en  compte  courant 

et  au  capital  de  ces  sommes  elles-mêmes. 

94.  Les  Cours  d'appel  décident  si  les  remises  faites  en  compte  courant  sont 

des  effets  à  encaisser  ou  s'il  y  a  eu  escompte. 
93.  Sur  qui  doit  retomber  la  perte  ou  le  vol  des  valeurs  envoyées  par  un 
correspondant  ;  approbation  du  compte  courant. 

75.  Merlin,  le  plus  illustre  des  jurisconsultes  moder- 
nes, a  défini  le  compte  courant  :  (1)  «  On  appelle  compte 
courant  le  tableau  des  lettres  de  change  que  les  négo- 
ciants et  les  banquiers  tirent  les  uns  sur  les  autres,  et 
des  remises  qu'ils  se  font  réciproquement....  »  Même 
quand  il  s'agit  du  compte  courant  entre  banquiers,  Mer- 
lin y  voit  un  cadre  de  comptabilité,  et  non  pas  un  contrat 
innomé ,  dont  la  doctrine  devrait  faire  connaître  les 
règles. 


M)  Quest.  de  droit,  v°  Compte  courant,  J  î< 
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Pardessus,  de  son  côté,  l'oracle  du  droit  commercial 
en  France,  s'exprime  ainsi  (1)  :  «  On  nomme  compte  cou- 
rant le  composé  de  tout  ce  que  deux  correspondants  se 
doivent  réciproquemant  par  lettres  de  change,  mandats, 
billets  ou  autres  effets  qu'ils  tirent  l'un  sur  l'autre,  qu'ils 
se  transportent,  ou  qu'ils  acquittent  à  leur  réquisition 
respective,  des  rentrées  qui  en  sont  le  résultat,  en  un 
mot,  de  tout  ce  qui  a  pour  effet  de  modifier  successive- 
ment entre  eux  les  rapports  de  crédit  et  de  débit.  » 

Cependant,  même  après  ces  auteurs,  des  discussions  se 
sont  élevées  sur  le  caractère  du  compte  courant,  M.  Massé 
d'accord  sur  ce  point  avec  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin, 
ont  soutenu  que  le  compte  courant  constituait  un  véri- 
table contrat,  et  non  pas  un  simple  cadre  de  comptabilité. 

Nous  sommes  donc  forcés  de  discuter  cette  doctrine 
avec  le  plus  grand  soin  par  respect  pour  des  autorités 
aussi  considérables. 

Au  moment  où  un  négociant  entame  des  relations 
avec  un  nouveau  correspondant,  le  résultat  inévitable 
de  l'affaire  qu'ils  ont  traitée  se  résout  par  un  article  porté 
sur  les  livres  de  chacun  d'eux,  qui  débite  l'un,  et  forcé- 
ment, par  suite,  crédite  l'autre.  Ils  s'ouvrent  réciproque- 
ment un  compte.  Cette  expression  rend  un  fait  tout  maté- 
riel :  elle  exprime  que,  sur  le  grand-livre  de  chacun  des 
deux  contractants,  on  a  écrit  :  Doit  M***,  et  en  face  ; 
Avoir.  Le  doit  et  Y  avoir  ;  le  débit  et  le  crédit,  sont  des 
expressions  entièrement  synonymes.  Ainsi,  si  Pierre  a 
vendu  à  Paul  1,000  kilogr,  de  fer,  Paul  est  débité  sur 
les  livres  de  Pierre,  Pierre  est  crédité  sur  les  livres 
de  Paul;  ainsi,  si  Salomon,  banquier,  consent  à 
payer  une    traite  que  Jacques  tire   sur  lui   et  lui   en 

(4)  Droit  comm.,  t.  M,  u.  475. 
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avance  par  conséquent  le  montant,  Jacques  est  débité  sur 
les  livres  de  Salomon  ;  Salomon  est  crédité  sur  les  livres 
de  Jacques.  C'est  ce  qu'on  appelle  compte  ouvert.  Si;  à  la 
suite  de  cette  première  opération,  Paul  paie  intégrale- 
ment et  en  une  seule  fois  le  montant  de  la  facture  que 
Pierre  lui  a  remise  ;  si  Jacques  rembourse  intégralement 
aussi  à  Salomon  la  somme  que  celui-ci  a  payée  pour 
lui  avec  les  intérêts,  les  droits  de  commission  et  tous  les 
accessoires,  les  comptes  sont  soldés  et,  par  suite,  fermés. 
Ce  serait  abuser  des  mots  que  de  prétendre  que  ces  com- 
merçants ont  jamais  été  en  compte  courant;  une  seule 
opération  ne  suffit  pas  pour  constituer  un  compte  cou- 
rant ;  et  cent  opérations  semblables,  dont  chacune  aura 
été  ainsi  successivement  soldée  par  appoint,  sans  que 
jamais  il  y  ait  eu  enchevêtrement  d'une  opération  dans 
l'autre,  ne  peuvent  arriver  à  former  un  compte  courant  ; 
les  correspondants  étaient  simplement  en  compte. 

On  comprend  que  les  opérations  commerciales  n'aient 
pas  toujours  une  aussi  grande  simplicité  ;  entre  négo- 
ciants, qui  ont  des  relations  fréquentes  et  suivies,  on  ne 
s'astreint  pas  ainsi  à  solder  par  appoint  chaque  opéra- 
tion. Quelquefois  chaque  affaire  étant  à  sa  date,  portée 
sur  les  livres,  ainsi  qu'elle  doit  l'être,  à  un  moment 
donné,  soit  que  les  époques  aient  été  déterminées  et 
qu'il  y  ait  eu  convention  expresse  à  cet  effet,  soit  au  gré 
de  chaque  correspondant,  le  relevé  des  affaires  qu'ils  ont 
traitées  ensemble  est  envoyé  par  l'un  des  négociants  à 
l'autre.  Si  le  débit  et  le  crédit  ne  sont  pas  d'une  somme 
égale,  la  différence  est  payée  par  le  débiteur,  ce  qui 
solde  ou  balance  le  compte  ;  ou  bien,  la  différence  est 
portée  à  nouveau;  c'est-à-dire  que  ce  compte  étant  fermé, 
un  nouveau  est  ouvert,  qui  a  pour  premier  article  la  diffé- 
rence qui  existe  entre  le  débit  et  le  crédit  de  l'ancien. 
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Dans  ce  cas,  il  y  a  eu  compte  courant.  Le  compte  une 
fois  ouvert  par  la  première  affaire,  n'ayant  pas  été  immé- 
diatement soldé,  il  a  continué  ;  en  d'autres  termes  il  a 
couru. 

Le  compte  courant  exige  donc  que  les  opérations 
qu'il  est  destiné  à  constater  se  croisent  de  manière  que, 
rendant  constamment  variable  la  position  respective  des 
parties,  cette  position  ne  puisse  être  saisie  par  la  simple 
inspection  du  grand-livre.  Ainsi  la  Cour  de  Paris  a  re- 
fusé de  voir  un  compte  courant  dans  ce  fait  qu'une  mai- 
son ayant  fait  une  avance  à  un  correspondant,  celui-ci 
l'en  avait  remboursée  par  des  remises  partielles  faites 
successivement  (1).  Il  aurait  dû  en  être  différemment 
si,  les  avances  ayant  continué  d'un  côté  et  les  remises 
de  l'autre,  sans  que  les  opérations  changeassent  de  ca- 
ractère, le  chiffre  de  la  balance  en  faveur  de  Fun  ou  de 
l'autre  était  devenu  incertain  et  mobile. 

76.  Pour  une  personne  habituée  à  la  comptabilité 
commerciale,  rien  de  plus  simple  que  le  compte  courant, 
qui  a  tant  embarrassé  les  jurisconsultes  ;  c'est  le  compte 
où  les  affaires  traitées  entre  deux  négociants  ne  sont  pas 
soldées  par  appoint,  à  mesure  qu'elles  ont  été  réalisées, 
et  qui,  par  suite,  est  resté  ouvert.  Pour  des  auteurs  même 
les  plus  accrédités  en  droit  commercial,  le  compte  cou- 
rant n'est  rien  moins  qu'un  contrat  ;  pour  d'autres,  au 
contraire,  il  constitue  un  véritable  contrat,  et,  une  fois 
cette  qualification  adoptée  par  eux,  ils  ont  bien  dû  défi- 
nir ce  contrat  à  défaut  du  texte  qui  était  complètement 
muet;  là  a  commencé  l'embarras,  et  il  est  remarquable, 
ainsi  que  M.  Helie  l'a  dit  devant  la  Cour  de  cassation  (2), 


(4)  Paris,  1S  mai  •)  823. 

(3}  Coss.,  28  juin  1862  ;  affaire  Mirés  (J.P.63.78S). 
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que  les  définitions  diverses  qui  ont  été  successivement 
proposées  ont  dû  être  critiquées  comme  incomplètes  et 
inexactes.  D'un  autre  côté,  il  n'est  pas  un  commerçant, 
quelque  inexpérimenté  qu'il  soit  en  affaires  et  surtout 
dans  la  science  du  droit,  qui  soit  un  instant  embarrassé 
pour  savoir  s'il  a  reçu  ou  envoyé  une  valeur  quelconque 
en  compte  courant. 

«  L'explication  de  cet  état  de  choses,  qui  peut  sembler 
bizarre,  c'est  que  le  compte  courant,  dont  on  a  voulu 
faire  un  contrat,  n'est  qu'une  expression  appartenant  à 
la  science  du  teneur  de  livres. 

La  tenue  des  livres  commerciale  s'applique  avec  la 
même  facilité  aux  opérations  de  toutes  sortes  que  le  com- 
merce peut  faire  naître,  et  ces  opérations  se  résument 
toujours  avec  une  admirable  simplicité  dans  un  compte 
constamment  dressé  de  la  même  manière  et  qui  est  fermé 
ou  courant  ainsi  que  nous  l'avons  dit  tout  à  l'heure  :  fermé, 
si  chaque  opération  qui  y  a  été  portée  a  été  immédiate- 
ment soldée  par  appoint,  sans  que  jamais  il  y  ait  eu  enche- 
vêtrement d'une  opération  dans  l'autre  ;  courant,  si  le 
compte,  une  fois  ouvert  par  la  première  affaire,  n'a  pas 
été  immédiatement  soldée  ;  si,  en  d'autres  termes,  il  a 
continué  à  courir,  parce  qu'entre  négociant  qui  ont  des 
relations  fréquentes  et  suivies,  on  ne  s'astreint  pas  à  sol- 
der par  appoint  chaque  opération. —  Entre  banquiers,  ce 
sera  évidemment  un  compte  courant  de  banque,  où  les 
remises  seront  réciproques  ;  entre  fabricant  et  détaillant, 
ce  sera  un  compte  courant  de  vente  et  d'achat,  où  l'un 
enverra  toujours  des  marchandises,  où  l'autre  enverra 
toujours  des  remises;  les  opérations  varient  à  l'infini 
selon  le  genre  de  commerce  ou  les  affaires  traitées  ;  mais, 
pour  le  teneur  de  livres,  le  compte  courant  s'établit  tou- 
jours de  la  même  manière  et  quelles  que  soient  les  con- 
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ventions  accessoires  intervenues.  Il  n'est  donc  pas  néces- 
saire, ainsi  que  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  semblent 
l'enseigner,  qu'il  y  ait  des  remises  en  effets  de  commerce 
faites  de  part  et  d'autre  (1),  le  compte  courant  existe 
autrement  qu'en  banque,  et  nous  ne  saurions  trop  com- 
battre, en  outre,  cette  proposition,  souvent  soutenue, 
qu'il  faut  une  convention  espresse  pour  que  le  compte 
courant  existe;  il  n'est  qu'un  simple  fait,  ou  le  résumé, 
si  l'on  veut,  d'un  certain  nombre  de  faits  accomplis  ;  il 
n'est  que  le  résultat  d'opérations  déjà  réalisées  qu'il  est 
destiné  à  constater  et  à  résumer  (2). 

La  seule  définition  du  compte  courant  que  nous  admet- 
tions comme  exacte,  jusqu'à  ce  jour,  est  celle  qu'a  donnée 
M.  le  garde  des  sceaux  dans  sa  lettre  au  procureur  géné- 
ral à  la  Cour  de  cassation  ;  c'est  un  cadre  de  comptabilité (3). 

W.  Les  livres,  nous  n'avons  pas  besoin  de  le  dire, 
sont,  en  matière  commerciale,  un  moyen  de  preuve,  et 
le  moyen  de  preuve  le  plus  usité  ;  le  compte  porté  sur  les 
livres  constatera  donc  le  contrat  qui  est  intervenu  entre 
commerçants  en  relations  d'affaires,  et  les  conditions 
accessoires  sous  lesquelles  il  a  été  conclu  ;  mais  il  s'appli- 
quera indifféremment  à  toutes  les  opérations  imaginables 
que  peuvent  contracter  deux  négociants,  et  nous  cher- 
cherons en  vain  un  contrat  particulier  appelé  contrat  de 
compte  courant,  réalisant  une  convention,  quelle  qu'elle 
soit,  que  nos  lois  n'aient  parfaitement  prévue,  et  qui 
n'existe,  d'ailleurs,  ou  ne  puisse  exister  si  l'opération  n'a 
été  immédiatement  soldée  en  dehors  de  l'état  de  compte 
courant  entre  les  deux  correspondants. 


(1)  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  2,  n.  482  et  486. 

(-')  Lyon,  2  déc.  1829;  Poitiers,  28  juin  4832  et  Cass.,  4(3  juill.  -1834-  (S.32. 
2.585  6134.4.865); 
(3)  Même  arrêt. 
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Pour  nous,  nous  n'hésitons  pas  à  regarder  comme  un 
non-sens  absolu  l'expression  de  contrat  de  compte  courant. 
Mais  si  le  compte  courant  n'est  qu'un  cadre  de  comptabi- 
lité, il  va  de  soi  que  tout  n'y  trouve  pas  également  sa 
place,  et  qu'en  comptabilité,  il  a  une  destination  et  repré- 
sente une  idée  :  le  doit  et  l'avoir  ne  sont  certes  pas  des 
contrats,  et  le  teneur  de  livres  ne  peut  mettre  indifférem- 
ment à  l'un  ce  qui  doit  être  porté  à  l'autre.  Il  faut  donc 
ajouter  que  le  compte  courant,  comme  cadre  de  compta- 
bilité, ne  peut  contenir  que  l'énoncé  des  opérations, 
quelles  qu'elles  soient,  dont  le  résultat  était  de  dessaisir 
le  remettant  de  son  droit  de  propriété  en  faveur  du  des- 
tinataire. 

Quelques  articles  du  Code  de  commerce,  écrits  avec 
une  parfaite  intelligence  de  l'état  de  compte  courant, 
serviront  à  expliquer  notre  pensée.  Les  art.  574  et  suiv., 
Cod.  comm.,  règlent  la  revendication  en  matière  de  fail- 
lite ;  la  loi  l'autorise  pour  les  remises  «  faites  par  le  pro- 
«  priétaire  avec  le  simple  mandat  d'en  faire  le  recouvre- 
«  ment  ou  d'en  garder  la  valeur  à  sa  disposition,  ou 
«  lorsqu'elles  auront  été  de  sa  part  spécialement  affec- 
«  tées  à  des  paiements  déterminés  »,  ainsi  que  dans 
d'autres  circonstances  :  la  revendication,  au  contraire,  est 
refusée  pour  toute  chose  compensée  en  compte  courant  ; 
ou,  en  d'autres  termes,  pour  toute  somme  portée  au  cré- 
dit d'un  compte  dans  lequel  existait  déjà  un  article  de 
débit  ;  la  compensation  a  eu  lieu  de  plein  droit,  parce 
que  la  propriété  pleine  et  entière  d'une  chose  envoyée  en 
compte  courant  est  nécessairement  transmise  à  celui  qui 
reçoit  par  celui  qui  envoie.  Ainsi  la  Cour  de  cassation  a 
décidé  avec  raison  que  le  fait  par  un  banquier  d'avoir 
donné  un  emploi  autre  que  celui  qu'avait  déterminé  l'en- 
voyeur,  à  des  valeurs  endossées  à  son  profit  et  passées 
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en  compte  courant  ne  constitue  pas  le  délit  d'abus  de  con- 
fiance (1)  ;  devenu  propriétaire  des  valeurs  qui  lui  ont  été 
remises  ou  envoyées,  le  banquier  ne  pouvait  plus  encou- 
rir que  la  responsabilité  civile  d'un  débiteur  qui  manque 
à  ses  engagements,  ou  d'un  mandataire  qui  remplit  mal 
sa  commission. 

78.  Aucun  doute  n'existe  donc  que  la  chose  remise 
en  compte  courant  comme  exécution  d'un  contrat  de  prêt 
ou  de  tout  autre,  est  abandonnée,  dans  la  pensée  du 
remettant,  en  toute  propriété,  quel  que  soit  le  motif  qui 
le  détermine.  Si  le  remettant  veut  conserver  la 
propriété  de  l'objet  envoyé  au  correspondant,  avec  qui 
il  est  en  état  de  compte  courant,  par  suite  de  quelques 
opérations  que  ce  soit,  il  déclarera  expressément  que  cet 
objet  ne  doit  pas  entrer  dans  le  compte  courant ,  et  rien  ne 
s'oppose,  en  comptabilité  commerciale,  à  une  semblable 
manière  de  procéder  ;  à  défaut  d'une  pareille  déclaration, 
la  propriété  est  perdue  ;  il  ne  reste  qu'une  créance,  et, 
par  suite,  le  Code  de  commerce  ne  permet  plus  la  reven- 
dication. 

Il  n'est  donc  pas  possible  que  des  objets  remis  en 
dépôt,  en  nantissement,  ou  à  tout  autre  titre  qui  exclue 
l'abandon  de  la  propriété,  entrent  dans  un  compte  cou- 
rant, qui  peut  exister,  d'ailleurs,  entre  les  deux  parties. 
—  Si  l'une  des  deux  parties,  par  exemple,  ainsi  que  l'a 
dit  le  procureur  général  de  la  Cour  de  cassation  «  a  en- 
«  voyé  à  l'autre  cent  barriques  de  vin  ou  cent  balles  de 
«  coton  en  consignation  pour  les  vendre,  Je  correspon- 
«  dant  chargé  de  cette  opération  accusera  réception  et 
«  en  tiendra  note  sur  ses  registres.  Mais  il  ne  portera  pas 
«  dans  son  compte  courant  les  barriques  de  vin  ni  les 

(I)  Cass.,  ko  avril  18S9  (J.P.59  p.  1060). 
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«  balles  de  coton  »(1).~  Siles  valeurs  remisesen  nantisse- 
ment produisent  des  intérêts,  les  sommes  ainsi  touchées, 
au  contraire,  entreront  dans  le  compte  courant(s'il  existe, 
d'ailleurs,  entre  les  deux  parties  et,  nous  le  répétons, 
rien  ne  s'y  oppose),  parce  que  ces  sommes  deviendront 
la  propriété  du  banquier  :  qu'il  soit  créditeur,  et  alors 
en  déduction  des  avances  faites  ;  qu'il  soit  débiteur,  et 
constituent  alors  un  prêt  dont  le  remettant  peut  deman- 
der le  remboursement;  dans  ce  dernier  cas,  c'est  ce  que 
l'on  a  appelé  le  dépôt  irrégulier,  ou,  en  d'autres  termes 
beaucoup  plus  justes,  purement  et  simplement  un  prêt. 

?9.  En  dehors  de  ce  compte  courant,  où  chaque  arti- 
cle du  crédit  ne  correspond  pas  à  chaque  article  du  débit, 
où  les  remises  n'ont  pas  une  affectation  spéciale  et  déter- 
minée, rien  n'empêche  évidemment  que  les  correspon- 
dants traitent  une  affaire  distincte  qui,  d'après  une  con- 
vention spéciale,  ne  doit  pas  entrer  dans  le  compte 
courant,  et  sera  soldée  par  appoint  (2),  ainsi  que  pourrait 
l'être,  par  exemple,  une  affaire  au  comptant. 

80.  Le  compte  courant  de  banque,  toutefois,  est  celui 
qui  a  donné  lieu  le  plus  souvent  à  des  difficultés. 

Deux  conditions  sont  nécessaires  pour  réaliser  en 
banque  l'existence  d'un  compte  courant  :  c'est  que  les 
remises,  suivant  les  expressions  de  l'art.  574,  C.comm., 
n'aient  pas  été  faites  par  le  correspondant  «  avec  le  sim- 
«  pie  mandat  d'en  faire  le  recouvrement  et  d'en  garder 
«  la  valeur  à  la  disposition  du  remettant  »,  ou  qu'elles 
n'aient  pas  été,  «  de  sa  part,  spécialement  affectées  à 
«  des  paiements  déterminés»,  tels  que  l'acquit  d'une 
lettre  de  change  ;  dans  ce  cas,  à  proprement  parler,  les 
remises  n'entrent  pas  en  compte. 

(i)  Même  arrêt. 

(2)  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  2,  n.  49<j. 
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En  dehors  de  ces  hypothèses,  il  faut  admettre  que  la 
propriété  de  toutes  les  remises  envoyées  passe  pleine  et 
entière  au  correspondant,  qui  les  reçoit  ;  il  y  a  contrat 
d'échange  si  l'on  veut,  ou  enfin  envoi  de  valeurs,  qui  doit 
rendre  celui  qui  les  reçoit  débiteur  de  celui  qui  les  en- 
voie, et  amener  forcément  compensation  jusqu'à  due  con- 
currence ;  quand  on  arrêtera  le  compte,  le  solde  résul- 
tant de  ces  divers  envois  formera  une  dette.  Ce  n'est 
pas  le  soi-disant  contrat  innomé  intervenu  entre  les  par- 
ties qui  produit  ces  résultats  ;  le  compte  courant  sert  à 
les  constater. 

C'est  ce  qui  explique  qu'en  cas  de  faillite,  il  y  ait  re- 
vendication dans  les  cas  déterminés  par  l'art.  574, 
G.  coram. ,  dont  nous  venons  de  rappeler  les  termes  ; 
qu'elle  n'ait  pas  lieu,  au  contraire,  quand  la  remise  a  été 
passé  en  compte  courant,  parce  que  la  propriété  en  a  été 
abandonnée  au  correspondant  ;  qu'on  a  suivi  sa  foi,  et 
qu'il  en  est  devenu  débiteur  pur  et  simple,  comme  un 
acheteur ,  par  exemple  :  «  Une  chose  bien  simple  dis- 
tingue donc  essentiellement  le  compte  courant  de  tous 
autres  comptes  usités  dans  le  commerce,  disent  MM.  De- 
lamarreetLepoitvin,  c'est  lorsque  le  remettant  transporte 
la  propriété  de  la  chose  remise,  sans  ordonner  que  le 
produit  de  cette  chose  soit  tenu  à  sa  disposition,  ni  pres- 
crire un  emploi  déterminé  pour  son  compte,  soit  de  ce 
produit  lui-même  in  specie,  soit  d'une  somme  numéri- 
quement égale  à  ce  produit  (1)  ».  Mais,  dans  ce  cas,  à 
moins  de  supposer  que  le  remettant,  non-seulement 
transporte  la  propriété,  mais  la  donne,  il  faut  bien  ad^ 
mettre,  contrairement  à  l'avis  de  MM.  Delamarre  et  Le- 
poitvin,  que  la  compensation,  s'il  y  a  lieu,  s'opérera 
jusqu'à  due  concurrence, 

(1)  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  2,  n.  483 
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81.  M.  Massé,  après  avoir  rapporté  les  définitions 
de  Merlin  et  de  Pardessus,  relatives  au  compte  courant, 
et  que  nous  avons  données  nous-mêmes  ci-dessus  (V.suprà 
n°  75),  ajoute  :  «  Gomme  on  le  voit,  M.  Merlin  et  M.  Par- 
dessus disent  bien  de  quoi  se  compose  un  compte  cou- 
rant, mais  ils  n'expriment  pas  quel  en  est  le  caractère 
distinctif  et  la  nature  particulière  »  (1)  ;  peut-être,  était- 
ce,  en  effet,  ce  qu'il  y  avait  de  mieux  à  faire.  Quoi  qu'il 
en  soit,  après  avoir  rapporté  également  la  définition  don- 
née par  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin ,  il  ajoute  :  «  Je 
«  crois  qu'on  peut  mieux  définir  le  compte  courant,  un 
contrat  par  lequel  il  est  convenu  que  les  prêts  réciproques 
que  pourront  se  faire,  sous  forme  d'avances  ou  de  re- 
mises, deux  commerçants,  qui  sont  en  rapports  d'affaires 
ou  de  correspondance,  n'établiront  entre  eux  les  rap- 
ports de  débiteur  à  créancier  qu'au  moment  de  V arrêté 
de  compte,  c'est-à-dire  lorsque  la  balance  constituera 
l'un  créancier  et  l'autre  débiteur  ;  et  que  jusque-là,  en 
d'autres  termes  tant  que  le  compte  courra,  il  riij  aura  pas 
de  dettes  réciproques,  mais  seulement  crédit  et  débit,  doit  et 
avoir  et  des  rapports  de  crédité  à  débité.  C'est  dans  celte 
absence  de  dettes  réciproques,  qui  sont  remplacées  par  des 
articles  de  débit  et  crédit,  que  se  trouve  l'utilité  du 
compte  courant,  qui  est  de  suppléer  à  la  monnaie  métal- 
lique, en  renvoyant  à  l'époque  de  l'arrêté  de  compte  le 
solde  réel  et  effectif  du  reliquat.  » 

Ainsi  donc,  suivant  M.  Massé,  les  contractants  con- 
viennent de  se  faire  des  prêts  réciproques,  et  le  premier 
effet  qui  résulte  de  l'exécution  de  cette  convention,  c'est 
que  provisoirement  il  y  aura  absence  de  dettes  réciproques  : 
on  peut  s'étonner  à  coup  sûr  d'un  pareil  résultat  ;  il  y 


(1)  Massé,  n.2274,  t.  S,  d.  463. 
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aura,  dit  M.  Massé,  des  articles  de  crédit  et  de  débit,  de 
doit  et  avoir,  mais  que  représenteront  ces  articles  de  débit 
et  de  crédit  ?  C'est  ce  qu'il  aurait  fallu  dire.  Est-ce  donc 
qu'en  comptabilité  commerciale ,  les  mentions  portées 
sur  les  livres  peuvent  être  autre  chose  que  l'indication  la 
plus  certaine,  la  plus  claire,  la  plus  manifeste  d'une  né- 
gociation accomplie?  Si  la  mention  n'indique  pas  qu'il 
y  a  eu  prêt,  alors  qu'indique-t-elîe?  Car  elle  ne  peut  pas 
ne  pas  indiquer  une  opération  quelconque.  Sans  doute, 
elle  peut  indiquer  tout  autre  chose  qu'un  prêt,  parce  que 
nous  croyons,  contrairement  à  l'opinion  de  M.  Massé, 
que  voir  nécessairement  dans  en  compte  courant  des 
prêts  réciproques,  c'est  une  erreur;  ainsi,  dans  le  compte 
courant  où  le  manufacturier  vend  constamment  ses  pro- 
duits au  détaillant  et  où  celui-ci  lui  adresse  en  retour  des 
remises  pour  le  couvrir,  où  est  le  prêt?  Et  l'on  pourrait 
citer  mille  autres  exemples  pris  dans  la  pratiquejcommer- 
ciale. 

«  C'est  parce  qu'il  y  a  prêt ,  dit  encore  M.  Massé, 
qu'il  y  a  transmission  de  propriété;  s'il  n'y  avait  que 
dépôt,  la  propriété  ne  serait  pas  transmise.  »  Il  fallait 
ajouter  qu'il  n'est  pas  possible  de  constituer  un  compte 
courant  au  moyen  de  dépôts  ; 

«  S'il  est  élémentaire  en  comptabilité  commerciale , 
ajoute  M.  Massé,  que  les  articles  de  débit  et  de  crédit  ne 
constituent  ni  dettes  ni  créances,  tant  que  le  compte  court; 
s'il  n'y  a  dès  lors  un  débiteur  et  un  créancier  que  lors- 
que le  compte  est  arrêté,  il  est  bien  manifeste  que  jus- 
que-là, il  n'y  a  pas  matière  à  compensation ,  puisque 
loin  qu'il  y  ait  des  dettes  réciproques,  il  n'y  a  dette  ni 
d'un  côté  ni  de  l'autre  (1).  »  Mais  encore  une  fois,  que 

(I)  Massé,  ti.  2-27.';,  t.  4,  p.  466. 
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représentent  donc  les  articles  de  débit  et  de  crédit,  au 
moment  où  ils  sont  portés  sur  les  livres  ?  D'ailleurs 
M.  Massé  oublie-t-il  que  s'il  y  a  convention  très-sou- 
vent, entre  correspondants,  que  le  compte  sera  arrêté  à 
certaines  époques  déterminées  d'avance,  cette  convention 
n'est  nullement  de  l'essence  du  compte  courant  ;  qu'à 
moins  de  semblables  conventions  très-expresses  à  cet 
égard,  au  contraire,  les  sommes  portées  au  compte  cou- 
rant sont  toujours  exigibles. 

Nous  refusons  donc  d'admettre  cette  règle  de  compta- 
bilité commerciale  qu'enseigne  M.  Massé;  nous  soute- 
nons, au  contraire,  que  pour  tout  comptable,  et  c'est  bien 
à  lui  qu'il  faut  s'en  rapporter  en  semblable  matière,  si 
un  correspondant  est  débité,  c'est  qu'il  doit  ;  s'il  doit, 
c'est  qu'il  est  débiteur  ;  s'il  est  débiteur,  c'est  qu'il  existe 
une  dette;  s'il  est  crédité,  c'est  qu'il  lui  est  dû;  s'il 
lui  est  dû,  c'est  qu'il  est  créancier;  s'il  est  créancier, 
c'est  qu'il  existe  une  créance,  quelles  que  soient  du  reste 
l'origine  et  la  cause  de  cette  créance  :  nous  prenons 
les  mots  de  débiteur  et  de  créancier  dans  le  sens  le 
plus  large,  puisque  nous  n'avons  jamais  cru  que  le 
compte  courant  ne  peut  être  composé  que  de  prêts  réci- 
proques. 

82.  M.  Massé  affirme  que  c'est  dans  le  sens  de  l'ensei- 
gnement qu'il  professe  que  doivent  être  entendus  les  an- 
ciens auteurs  qui  ne  se  seraient  pas  expliqués  d'une 
manière  assez  claire  lorsqu'ils  parlent  de  débit  et  de 
crédit.  Nous  sommes'autorisés  à  soutenir  que  ces  an- 
ciens auteurs  ont  bien  dit  ce  qu'ils  voulaient  dire; 
leurs  expressions  n'ont  rien  d'ambigu  et  sont  aussi 
claires  que  possible  :  Contra  positio  partitarum  habet 
vim  solutionis  et  compensationis ,  dit  Ansaldus  ;  et  la  Rote 
de  Gènes  :  Scriptura  in  libris  mercatorum  ad  debitum  et 
i.  10 
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ad  creditum  operatur  solutionem  (1)  Quoi  de  plus  clair  ! 
Casageris  n'est  pas  moins  explicite,  mais  M.  Massé 
pense  le  mettre  en  contradiction  avec  lui-même,  en  rap- 
portant ce  passage  :  ante  redditam  ralioncm,  nemo  creditor 
ml  debitor  dici  potest  (2).  C'est  toujours  la  même  confu- 
sion du  droit  avec  le  fait  ;  que  M.  Massé  jette  un  coup 
d'œil  sur  un  compte  courant  compliqué  surtout  du  calcul 
des  intérêts,  où,  ainsi  que  nous  venons  de  le  dire,  les 
opérations  qu'il  est  destiné  à  constater  se  croisent  de 
manière  à  rendre  constamment  variable  la  position  res- 
pective des  parties,  et  il  comprendra  bien  qu'avant  que 
la  balance  ne  soit  faite,  personne  ne  puisse  dire  qui  est 
créancier  et  surtout  de  quelle  somme  est  la  dette  ;  c'est 
aussi  ce  qu'ont  dit  et  la  Rote  de  Gênes  et  la  Cour  de  Bor- 
deaux (3),  dont  M.  Massé  rapportait  les  décisions,  et  con- 
trairement à  l'avis  de  cet  auteur,  nous  ne  pensons  pas 
que  «  cela  suppose  nécessairement  que  la  compensation 
n'a  pas  eu  lieu  entre  les  articles  de  débit  et  de  crédit  à 
mesure  qu'ils  entrent  dans  le  compte  »  ;  mais  bien  que 
la  seule  inspection  des  livres  ne  peut  suffire  à  faire  con- 
naître la  position  des  parties,  et  qu'un  travail  tout  maté- 
riel est  nécessaire  pour  rendre  cette  position  évidente  : 
ante  redditam  rationem  nemo  creditor  tel  debitor  dici  potest  ; 
les  anciens  docteurs  cités  par  M.  Massé  parlaient  d'un 
état  de  fait  et  non  d'un  état  de  droit.  Mais  si  la  compensa- 
tion n'avait  pas  eu  lieu  à  mesure  que  les  articles  sont  en- 
trés dans  le  compte,  comment  la  somme  résultant  de  la 
balance  serait-elle,  de  l'aveu  de  tous,  la  seule  dette  ou  la 
seule  créance  existant  encore?  C'est  que  jusqu'à  due  con- 
currence, il  y  a  eu  compensation  entre  les  divers  articles 


(1)  Ansaldus,  dise.  12,  n.  18  ;  Rote  de  Gènes,  decis.  \,  n.  5  et  suiv. 

(2)  Casareins  dise.  44,  n.  28. 

(3)  Roh  de  Gcnes,  déc.  243,  n.  \  :  Bordeaux,  7  mai>  i 
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du  compte.  Comment  l'application  de  celte  règle  de 
droit  aurait-elle  pour  effet  d'empêcher  entre  deux  com- 
merçants l'existence  de  l'état  de  compte  courant,  qui 
résulte  d'une  série  de  faits  matériels  ?  Est-ce  qu'un  fait 
existant  peut  ne  pas  exister  ?  Est-ce  qu'aussi  longtemps 
que  les  remises  continueront  de  part  et  d'autre  sans  que 
chacune  d'elles  solde  par  appoint  un  article  correspon- 
dant, le  compte  ne  restera  pas  ouvert  et  ne  continuera  pas 
à  courir?  Est-ce  parce  que  chaque  remise  compense  jus- 
qu'à due  concurrence  une  dette  si  elle  existe,  qu'il  y  a 
arrêté  de  compte  ;  et  est-il  moins  nécessaire  d'établir  la 
balance  pour  reconnaître  quel  est  en  définitive  celui  des 
deux  correspondants  qui  est  débiteur  ou  créditeur  et  sur- 
tout pour  fixer  le  chiffre  de  la  dette  ;  ou  bien  pour  éta- 
blir que  le  compte  se  trouve  soldé  parles  remises  qui  ont 
été  faites  de  part  et  d'autre,  et  que  le  Doit  et  l'Avoir  se 
balancent? 

Il  y  a  compte  à  faire  et  un  état  de  choses  existant,  mais 
inconnu  des  parties  interressées  à  rechercher. 

83.  «  De  ce  que,  ajoute  enfin  M.  Massé,  en  matière 
de  compte  courant,  il  n'y  a  qu'une  compensation  finale 
au  moment  de  l'arrêté  de  compte,  et  il  en  résulte,  au 
contraire  de  ce  qui  a  lieu  dans  les  comptes  simples  et  de 
gestion,  que  les  intérêts  des  remises  courent  pour  la 
remise  entière  depuis  le  jour  où  ils  ont  commencé  d'être 
produits  jusqu'à  l'arrêté  de  compte,  sans  recevoir  aucune 
réduction  réciproque  par  l'effet  des  remises  ultérieures  (1).  » 
M.  Massé  s'est  laissé  complètement  abuser  par  un  artifice 
de  la  tenue  des  livres  ;  cette  forme  qu'il  signale  n'est 
qu'une  méthode  abrégée  pour  arriver  au  même  et  iden- 
tique résultat  qui  serait  obtenu  en  opérant  à  chaque  re- 


(1)  Massé,  n.  2B75,  p.  1G9. 
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mise  la  réduction  vcfulue  ;  en  dressant  en  d'autres  termes 
le  compte  par  échelettes  ;  que  M.  Massé  revoie  le  compte 
qu'il  avait  sous  les  yeux  lorsqu'il  a  écrit  ces  lignes,  il  se 
convaincra  de  la  vérité  de  notre  observation.  Ainsi  Paul 
envoie  à  Pierre  en  compte  courant  1,000  fr.  payables  le 
1er  janvier  1850;  et  Pierre  lui  adresse  plus  tard  de  son 
côté  1,000  fr.  payables  au  1er  juillet  ;  si  les  intérêts  ont 
couru  sans  réduction  réciproque,  au  31  décembre  1850 
Pierre  doit  60  fr.  d'intérêts,  mais  Paul  en  doit  30  ;  s'il  y 
a  eu  réduction  à  mesure  de  remise,  Pierre  doit  30  fr.,  et 
Paul  ne  doit  rien  ;  où  est  la  différence  ?  Quelque  compli- 
qué que  soit  le  compte,  le  résultat  sera  le  même;  mais 
un  teneur  de  livres  vous  dira  que  le  calcul  des  intérêts  est 
bien  plus  facile  à  dresser  sans  faire  les  déductions  par- 
tielles, calcul  fort  long,  dit  M.  Edmond  Degrange,  si  l'on 
avait  à  le  faire  partiellement,  pour  chaque  somme  ;  mais 
aucun  teneur  de  livres  ne  s'est  jamais  douté  qu'en  abré- 
geant et  en  simplifiant  la  besogne  matérielle  dont  il  est 
chargé,  il  se  mettait  en  contradiction  avec  tous  les  princi- 
pes de  la  science  du  droit. 

84.  L'inspection  des  livres,  l'examen  attentif  de  la 
correspondance  et  de  la  nature  des  opérations  intervenues 
entre  les  correspondants,  feront  connaître  quelle  a  été  la 
commune  intention  des  parties,  et,  en  cas  de  faillite,  cet 
examen  peut  avoir  une  haute  importance  ;  mais  il  est 
nécessaire  de  bien  prémunir  toute  personne  étrangère  à 
la  tenue  des  livres,  et  de  l'avertir  que,  dans  tous  les  cas, 
elle  trouvera  un  compte  matériellement  établi  de  la  même 
manière,  avec  le  Doit  ci  Y  Avoir,  et  en  outre  que  l'état  de 
compte  courant  résulte  de  la  nature  des  choses,  et  non 
d'une  convention  expresse  ej  de  stipulations  explicites 
dont  acte  aurait  été  dressé. 

Sans  doute  l'état  de  choses  constituant  le  compte  cou- 
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rant  a  été  évidemment  créé  par  la  volonté  des  deux  cor- 
respondants ;  mais  il  suffit  qu'ils  aient  voulu  se  transpor- 
ter la  propriété  des  objets  ou  valeurs  qu'ils  se  remettent 
réciproquement,  sans  ordonner  que  ces  valeurs,  quelle 
qu'en  soit  la  nature,  soient  tenues  à  la  disposition  du  re- 
mettant, ni  en  prescrire  son  emploi  déterminé  et  spécial 
pour  que  de  plein  droit  et  sans  stipulation  expresse,  il  y 
ait  état  de  compte  courant.  Les  principes  généraux  du 
droit  ne  peuvent  à  coup  sûr  être  bouleversés  par  suite 
d'un  fait  aussi  simple. 

Ce  sont  les  cours  d'appel  qui  décideront  souveraine- 
ment, en  appréciant  l'intention  des  parties,  en  examinant 
les  faits,  si  les  opérations  ont  constitué  l'état  de  compte 
courant  (1)  et  en  quoi  ont  consisté  les  conventions  qui  en 
ont  précédé  l'ouverture,  et  qui  à  coup  sûr  peuvent  être 
tout  aussi  bien  des  prêts,  des  ventes  ou  toutes  autres 
opérations. 

Ainsi  la  Cour  de  cassation  a  décidé  avec  raison 
qu'en  dehors  d'un  compte  courant  existant,  les  deux 
correspondants  peuvent  faire  des  opérations  déterminées, 
en  stipulant  qu'elles  n'entreront  pas  dans  ce  compte,  et 
une  provision  spéciale  peut  être  attribuée  aune  opération 
déterminée  ;  les  juges  apprécient  en  fait,  si  cette  circon- 
stance s'est  réalisée  (2).  Tout  dépend  donc,  nous  ne  sau- 
rions trop  le  répéter,  de  la  volonté  des  parties,  et  leurs 
conventions,  quelles  qu'elles  soient,  ne  violeront  aucun 
principe  de  droit:  elles  ne  pourront  pas  davantage 
méconnaître  les  règles  d'un  contrat  nommé  ou  innomé. 

Il  ne  faut  pas  ici  évidemment  qu'il  y  ait  d'équivoque  : 
si  le  compte  courant  n'est  pas  un  contrat,  il  est  certain 


(4)  Cass.,  46  mars  1838  (J.P.59  p   486). 

(2)  Cass.,  4  avril  4865  (bull.  74).  V.  également  Cass.,  27  fév.  4867. 
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qu'un  contrat  cependant  a  été  conclu  entre  les  parties. 
Le  compte  courant  est  l'instrument  qui  seul  très-souvent 
le  constatera,  parce  que,  en  matière  commerciale,  les 
livres,  ainsi  que  chacun  le  sait,  ont  une  valeur  considé- 
rable et  dispensent  de  la  nécessité  de  produire  aucun 
acte. 

M.  Helbronner,  dans  l'étude  fort  intéressante  qu'il  a 
consacrée  aux  comptes  courants,  dit  (1)  :  «  On  peut  par- 
courir quelques  hypothèses  dans  lesquelles  le  teneur  de 
livres  ouvre  ce  qu'il  appelle  un  compte  courant  ;  mais 
dans  lesquelles  on  ne  retrouve  pas  les  caractères  essen- 
tiels du  contrat  qui  nous  occupe.  » 

C'est  toujours,  selon  nous,  la  même  erreur  qui  veut  res- 
treindre ce  qu'on  appelle  le  contrat  de  compte  courant 
à  une  seule  espèce  :  celle  des  relations  entre  banquiers. 

Il  nous  semble  impossible  de  créer  de  semblables  dis- 
tinctions ;  et  qu'un  jurisconsulte  puisse  apprendre  à  des 
commerçants  qui  ont  inventé  le  compte  courant  et  qui  s'en 
servent  journellement,  courant,  en  quoi  il  consiste  et 
comment  il  se  fait  que  ce  qu'ils  ont  appelé  de  ce  nom 
est  tout  autre  chose  que  ce  qu'ils  avaient  cru  et  qu'ils 
continuent  à  croire  et  cela  en  l'absence  d'un  texte. 

85.  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  font  ressortir  un 
effet  très-remarquable,  produit  par  l'état  de  compte  cou- 
rant. «  Quand  des  valeurs  sont  remises  en  compte  cou- 
rant, disent-ils,  c'est  en  vertu  du  compte  courant  que 
la  propriété  en  est  transmise.  Il  n'importe  donc  en  rien 
que  l'endossement  soit  régulier  ou  irrégulier.  Il  y  a  tra- 
dition avec  juste  titre,  et  c'est  tout  ce  qu'exige  le  trans- 
port de  la  propriété L'endossement  lui-même  n'est 

qu'une  forme,  et  la  transmission  de  la  propriété  n'y  est 


(I)  Du  compte  courant,  p.  <>i. 
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attachée  que  parce  qu'il  constate,  outre  la  tradition,  une 
juste  cause  préexistante  de  tradition.  Or  c'est  l'état  de 
compte  courant  et  le  fait  de  la  remise  de  valeurs  desti- 
nées à  y  entrer  qui  font  que  procurator  in  rem  suam,  le 
correspondant  auquel  ces  valeurs  sont  envoyées  en  est 
saisi  et  peut  en  disposer  uti  voluerit.  Les  tiers  ne  peuvent 
donc  méconnaître  un  fait  accompli,  ni  une  convention 
antérieure  qui  convertit  ce  fait  en  droit  (i).  » 

86.  Parfaitement  d'accord  avec  MM.  Delamarre  et 
Lepoitvin  jusqu'ici  dirons-nous  également  avec  eux  :  c'est 
que  «  tant  que  le  compte  est  courant,  il  n'y  a  ni  créance, 
ni  dette,  ni  débiteur,  ni  créancier,  il  n'y  a  même  pas  de 
comptable,  et  aucun  des  correspondants  n'est  intéressé  à 
ce  qu'une  remise  soit  plutôt  compensée  qu'une  autre 
remise  »  (2).  Ni  créance  ni  dette,  l'expression  est  trop 
forte  ;  sans  doute,  il  ne  faut  pas  confondre  le  compte 
courant  avec  le  contrat  de  prêt  :  si  tout  emprunteur,  en 
comptabilité  commerciale,  est  débiteur;  si  tout  prêteur 
est  créancier  ou  créditeur;  il  est  superflu,  sans  doute,  de 
faire  remarquer  que  c'est  par  suite  de  tout  autre  contrat 
que  celui  de  prêt,  que  l'on  peut  également  se  trouver,  en 
matière  commerciale  surtout,  débiteur  ou  créditeur  ;  et 
l'on  peut  s'étonner  de  ce  que  le  Code  portugais  ait  dit  : 
«  Toute  obligation  commerciale  faite  à  crédit  constitue 
un  contrat  de  prêt  (art.  274).  » 

L'échange  dans  certains  cas,  îa  vente  ont  bien  pour 
résultat,  dès  l'instant  où  le  contrat  est  accompli,  de  créer 
une  créance  et  une  dette,  un  débiteur  et  un  créancier;  pour- 
quoi donc,  quand  il  y  a  intérêt,  n'appliquerai t-on  pas 
les  règles  établies  par  le  Gode  civil  pour  les  imputations 


(1)  Contr.de  comm.,  I.  %'jà.  487. 

(2)  ld.,  n   497. 


li)2  CODE  DE  COMMERCE  ET  LÉGISLATION  COMMERCIALE. 

de  paiement,  quand  il  s'agit  des  remises  faites  en  compte 
courant,  et  c'est  aller  trop  loin,  selon  nous,  que  de  poser 
en  principe  qu'il  ne  se  peut  pas  que  tel  article  de  crédit  soit 
effacé  par  tel  article  de  débit  ;  rien  ne  s'oppose  aux  impu- 
tations et  aux  compensations  partielles,  s'il  y  a  intérêt 
pour  le  correspondant,  que  l'arrêté  décompte  constituera 
en  définitive  débiteur,  à  les  invoquer  ;  et  nous  ne  pen- 
sons pas  que  le  créancier  puisse  contester  l'exercice  de 
ce  droit  dans  les  conditions  exigées  par  le  Gode  civil  (1). 
Toutes  les  règles  applicables  au  premier  des  divers 
articles,  dont  la  réunion  formera  le  compte  courant,  ne 
peuvent  cesser  d'être  regardées  désormais  comme  non 
écrites  dans  nos  Codes,  parce  que  à  cette  première  opé- 
ration, qui  pouvait  rester  unique,  les  commerçants  en 
relations  d'affaires  ont  fait  succéder  d'autres  opérations, 
qui  n'ont  pas  été  soldées  par  appoint,  au  fur  et  à  mesure 
qu'elles  se  sont  accomplies.  Ce  qui  eût  été  vrai  pour 
l'une  ne  peut  cesser  d'être  vrai  pour  les  autres,  quel 
qu'en  soit  le  nombre.  Nous  avons  parlé  de  la  compensa- 
tion ;  peut-être  est-il  utile  de  dire  aussi  que  par  cela 
seul  que  la  dette  contractée  est  entrée  dans  un  compte 
courant,  il  n'en  résulte  nullement  novation  ;  ce  n'est 
point,  suivant  les  expressions  de  la  loi,  une  nouvelle  dette, 
qui  est  substituée  à  l'ancienne ,  laquelle  est  éteinte;  la  dette 
conserve  sa  nature  propre ,  son  caractère  ;  et  les  privi- 
lèges et  hypothèques  ou  bien  le  cautionnement  qui  garan- 
tissaient la  créance,  à  coup  sûr,  n'ont  pas  disparu,  parce 
que  le  débiteur  et  le  créancier  sont  restés  en  relations 
d'affaires,  et  que  les  diverses  opérations  auxquelles  ils 


4)  Cass.,  20  déc.  4837  (S.38.4.46);  Rouen,  24  mai  1838,  cl  Cass.,  3  avril 

839  (S.39.4.257).  —  V.  Cas?.,  29  juill.  1808  (S. 69.1. 3(3),  18  dcc.  1871  (S.72. 
223);  24  mû!  1654  (S.iia.4.73). 
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se  sont  livrés  ont  formé  entre  eux  l'état  de  compte  cou- 
rant (1). 

On  a  fait  observer,  il  est  vrai,  que  la  compensation  ne 
peut  s'opérer  qu'entre  dettes  liquides  et  exigibles  ;  or, 
a-t-on  dit,  la  dette  entrée  dans  le  compte  courant  n'est 
pas  exigible,  puisque  l'on  n'en  peut  réclamer  le  paiement 
qu'à  l'époque  fixée  d'avance  entre  les  parties,  pour  l'ar- 
rêté de  compte  :  une  convention  parfaitement  licite  in- 
terdit aux  créanciers  d'en  réclamer  le  paiement  avant 
une  époque  déterminée.  Nous  ne  croyons  pas  ici  jouer 
sur  les  mots,  chacun  est  maître  de  ne  pas  user  de  son 
droit  et  de  promettre  qu'il  n'en  usera  pas. 

La  convention  dont  nous  venons  de  parler  n'arrête 
pas  les  effets  que  la  loi  a  attachés  à  une  semblable  situa- 
tion. 

Le  correspondant  qui  fait  une  remise  conserve  donc 
le  droit  de  déclarer  quelle  est  celle  des  dettes  portées  à 
son  débit  qu'il  entend  acquitter  (C.  civ.,  art.  1253); 
nous  l'avons  dit  plus  haut  (suprà,  n°  38) ,  à  moins 
de  convention  très-expresse  qui  lui  enlève  un  pareil 
droit,  nous  ne  voyons  pas  sur  quel  fondement  cette 
faculté  pourrait  lui  être  contestée  ;  mais,  par  suite,  il  ne 
pourrait  se  soustraire  à  l'application  de  l'art.  1254, 
G.  civ.  ;  nous  ne  voyons  pas  davantage  comment  le  dé- 
biteur, par  cela  seul  qu'il  est  en  compte  courant,  cesse- 
rait de  pouvoir  invoquer,  s'il  y  avait  intérêt,  l'art.  1256, 
G.  civ.,  qui  fait  de  plein  droit  l'imputation,  qui  lui  est  la 
plus  favorable,  du  paiement  partiel  accompli  par  lui  (-2). 
Le  compte  courant  n'est  qu'une  forme  abrégée  et  plus 
commode  pour  constater  sur  les  livres  les  opérations 


(1)  Cass..  46  mars  4857  (J.P.57,  p.  434). 

(2)  Contra,  Demolombe,  t.  28,  c.  59. 
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accomplies;  ce  n'est  qu'un  cadre  de  comptabilité;  et 
chaque  fois  que  l'un  des  correspondants  y  aura  intérêt, 
il  pourra  exiger  que  ce  compte  général  soit  décomposé, 
et  que  les  articles  en  soient  divisés,  les  uns  des  autres, 
pour  faire  autant  de  comptes  distincts  et  séparés.  C'est  un 
travail  plus  long  et  plus  compliqué  imposé  au  teneur  de 
livres  ;  ce  motif  ne  peut  être  invoqué  pour  mettre  a  néant 
les  principes  généraux  du  droit  commun  et  les  règles 
les  plus  certaines  du  Gode  civil.  Si  des  conventions  très- 
expresses,  qui  ne  sont  nullement  de  l'essence  du  compte 
courant  ni  nécessaires  pour  l'établir,  ont  déterminé  l'épo- 
que à  laquelle  il  doit  être  arrêté,  il  en  résultera  purement 
et  simplement  qu'il  y  a  compte  à  faire,  ainsi  que  nous 
l'avons  dit,  et  que  les  intéressés  sont  convenus  de  ren- 
voyer ce  travail  à  une  époque  déterminée,  mais  non, 
certes,  que  ni  débiteur  ni  créancier  aient  renoncé  à  au- 
cun des  droits,  à  aucune  des  facultés,  que  la  loi  ou  la 
convention  leur  ont  accordés.  Les  règles  écrites  au  Code 
civil  trouveraient  leur  application  au  fur  et  à  mesure  des 
remises  faites,  et  jusqu'à  due  concurrence. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  cependant,  paraît 
contraire  à  cette  doctrine  (1)  ;  mais  il  est  loin  d'être  aussi 
explicite  que  la  notice  dont  l'arrêtiste  l'a  fait  précéder, 
et  la  question  ne  paraît  pas  avoir  été  bien  sérieusement 
débattue  :  dans  tous  les  cas,  nous  ne  pourrions  admettre 
cette  règle  et  reconnaître  qu'en  matière  commerciale, 
l'art.  1254  est  de  plein  droit  inapplicable;  aucune  expres- 
sion de  la  loi  ne  peut  autoriser  une  semblable  interpréta- 
tion. 

C'est  seulement  au  moment  où  le  compte  courant 
est  réglé  et  arrêté  que  le  solde  ou  la  différence  entre  le 


(I;  Cass.,  24  mai  4834-  (S.S5H  .737). 
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crédit  et  le  débit,  reporté  dans  un  compte  nouveau  dont 
il  forme  le  premier  article,  est  une  créance  nouvelle,  par- 
ce qu'à  défaut  d'un  paiement  réel  il  y  a  un  paiement  sup- 
posé et  avance  nouvelle,  par  suite,  faite  par  le  créditeur* 
87.  Les  sommes  dues  en  compte  courant  portent  in- 
térêt de  plein  droit,  et  cet  intérêt,  quand  même  le  débiteur 
ne  serait  pas  commerçant,  peut  atteindre  le  taux  commer- 
cial (1).  Ces  intérêts  sont  nécessairement  les  intérêts  de 
retard  dus  par  le  débiteur  pour  une  dette  échue  jusqu'au 
jour  où  elle  sera  acquittée.  M.  Massé  en  donne  pour  rai- 
son que  même  à  défaut  de  stipulations  expresses,  qui 
existent  presque  toujours  pour  déterminer  le  taux  qui  sera 
dû,  sans  tenir  compte  même  de  l'usage  commercial 
généralement  admis,  en  vertu  duquel  cette  convention 
doit  être  supposée,  les  intérêts  sont  dus  parce  que  les 
correspondants  sont  respectivement  mandataires  l'un 
de  l'autre  (2).  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  soutiennent 
que  si  un  négociant  envoie  des  effets  à  toucher  à  son 
banquier,  en  compte  courant,  pendant  que  celui-ci  lui 
fait  des  remises  en  espèces,  le  banquier,  devenu  proprié- 
taire des  remises  qui  lui  sont  faites,  les  recouvre  comme 
propriétaire  et  non  comme  mandataire  (3).  Il  n'est  pas 
moins  difficile  d'admettre  que  le  commerçant  qui  em- 
ploie à  ses  affaires  l'argent  qu'il  reçoit  de  son  banquier 
agit  comme  mandataire  de  celui-ci.  Même  dans  le  compte 
courant  de  banque,  il  ne  semble  donc  pas  exact  de  dire 
que  les  correspondants  sont  toujours  et  nécessairement 
respectivement  mandataires.  La  convention,  ou  un  usage 
assezgénéralpourlafaire  présumer,  fait  courir  les  intérêts, 


(1)  Cass.,  \\  mars  1856  (S.56.1.729). 

(2)  Droit  comm..,  t.  4,  u.  203;  Pardessus,  n.  i-75. 

(3)  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  2,  n.  872,  et  la  uote 


156  CODE  DE  COMMERCE  ET  LÉGISLATIOxN  COMMERCIALE. 

parce  qu'il  n'est  pas  possible  dans  le  commerce  que  l'usage 
de  l'argent,  qui  de  toutes  les  marchandises  est  celle  qui,  par 
excellence,  produit  des  fruits,  soit  donné  gratuitement  (1); 
le  compte  sera  donc  presque  toujours  compte  courant  et 
d'intérêts  ;  c'est  de  celui-là  dont  on  s'est  le  plus  souvent 
occupé,  quoique  le  compte  courantpuisseexisterdansd'au- 
tres  conditions  (2);  mais  «  le  compte  courant  et  d'intérêts 
d'un  correspondant,  dit  M.  Edmond  Degrange,  auteur 
tout  à  fait  classique  en  tenue  de  livres,  n'est  autre  chose 
que  la  copie  du  compte  qui  lui  est  ouvert  au  grand-livre, 
avec  une  seule  différence  d'arrangement  »  (3). 

Cependant  on  peut  citer  quelques  arrêts  de  cours 
d'appel,  qui  s'appuyant  sur  les  termes  formels  de  l'art. 
1905,  C.  civ.,  ont  refusé  de  faire  aucune  distinction 
entre  le  prêt  commercial  et  le  prêt  civil  et  refusé  d'allouer 
des  intérêts,  s'ils  n'avaient  point  été  formellement  stipu- 
lés. M.  Pont  a  approuvé  cette  doctrine  ;  mais  il  s'est  em- 
pressé d'ajouter  qu'elle  ne  pouvait  être  suivie  dans  le 
cas  de  compte  courant.  Nous  ne  reviendrons  pas  sur  ce 
que  nous  avons  dit  tout  à  l'heure  pour  faire  comprendre 
que  l'état  de  compte  courant  ne  peut  amener  aucune 
conséquence  juridique  et  abroger  le  Gode  civil  ;  M.  Pont 
s'y  est  trompé  après  bien  d'autres  (4). 

88.  L'art.  1154,  C.  civ.,  porte:  «  Les  intérêts  échus 
«  des  capitaux  peuvent  produire  des  intérêts,  ou  par  une 
«  demande  judiciaire,  ou  par  une  convention  spéciale, 


(1  )  «  Les  commerçants,  dit  le  Code  prussien,  sont  autorisés,  même  sans  stipu- 
tion  expresse,  à  exiger  entre  eux,  pour  affaires  de  commerce,  les  intérêts  osités 
dans  le  pays  entre  marchands.  »  Cass.,  8  mars  -1853  et  2ï-  mai  4854  (S.54.4.769 
et  55.1.737)  ;  Lyon,  20  nov.  18o7  (S.58.2.698). 

(2)  Montpellier,  <5  mai  4872  (D.P.74.2.465). 

(3)  La  Tenue  des  livres  ou  nouveau  traite  de  comptabilité  générale,  p.  222. 
(i)  Pont,  Du  prêt,  n.  250  et  251  ;  Angers,  29  mai  4807  ;  Poitiers,  <o  mai  1821  : 

Colmar,  42  juill.  182i  ;  Bourges,  16  mai  1845  (S.47.2.57) 
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«  pourvu  que,  soit  dans  la  demande,  soit  dans  la  con- 
«  vention,  il  s'agisse  d'intérêts  dus  au  moins  pour  une 
«  année  entière.»  On  s'est  demandé  s'il  y  avait  violation 
de  cet  article  lorsque  le  compte  était  arrêté  à  des  épo- 
ques plus  rapprochées  qu'une  année,  six  mois,  par  exem- 
ple, trois  mois  ou  même  tous  les  mois. 

Les  usages  du  commerce  autorisent  cette  capitalisa- 
tion ;  plusieurs  arrêts  l'ont  reconnue  légitime  (1).  Les 
auteurs  sont  divisés,  et  nous  pouvons  citer  particulière- 
ment MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  qui  regardent  la  per- 
ception d'intérêts,  dans  de  semblables  circonstances, 
comme  usuraire  (2). 

Les  avances,  dans  le  mouvement  ordinaire  des  affaires 
commerciales,  réalisées  sur  effets  négociables,  lettres  de 
change  ou  billets  à  ordre,  sont  toujours  faites  à  courte 
échéance  ;  trois  mois  est  un  des  plus  longs  termes  usités  ; 
il  n'y  a  pas  de  bonnes  raisons  pour  que  les  avances  par 
compte  courant  soient  nécessairement  faites  à  plus  lon- 
gue échéance  ;  rien  n'empêchait  que  chaque  avance  fût 
réglée,  avec  les  intérêts,  en  une  traite  qui  eût  été  à  quatre- 
vingt-dix  jours,  et  serait  devenue,  entre  les  mains  du 
créancier,  un  véritable  capital,  produisant  lui-même  inté- 
rêt évidemment,  au  moment  où  l'échéance  étant  arrivée, 
l'effet  eût  été  payé.  Le  compte  courant  n'est  inventé  que 
pour  simplifier  ces  opérations  multipliées  et  les  réunir  en 
une  seule,  mais  elle  doit  être  de  même  nature  ;  et  il  est 
certain  qu'en  matière  civile  même,  les  intérêts  des  capi- 
taux prêtés  peuvent  aujourd'hui  être  payés  à  des  inter- 
valles plus  courts  qu'une  année;  en  matière  commerciale, 
les  prêts  à  un  an  sont  inconnus. 


(4)  Cass.,  44  juin  4870  (D. P,74. 4. 64)  ;  Bourges,  44  mai  4873  (D. P. 74.2.30). 
(2)  Conlr..  decomm.  2,  n.  498. 
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Les  usages  les  plus  certains  du  commerce  permettent, 
lorsque  des  effets  sont  présentés  à  l'escompte,  de  perce- 
voir d'avance  l'intérêt  des  sommes  dont  les  avances  sont 
faites.  En  droit,  nous  le  savons,  l'escompteur  achète  l'ef- 
fet négociable  et  n'en  prête  pas  le  montant  ;  mais  les 
sommes  envoyées  en  compte  courant  ne  constituent  pas 
des  prêts,  et  la  dérogation  aux  lois  qui  régissent  la  per- 
ception des  intérêts  est  bien  moins  grave  et  ne  s'étend 
pas  jusqu'à  les  exiger  d'avance. 

En  outre  de  l'escompte  sur  les  effets  négociables,  les 
banquiers  perçoivent  quelquefois  un  droit  de  commis- 
sion, qui  ne  se  calcule  plus,  comme  l'escompte,  à  raison 
de  l'éloignement  de  l'échéance,  mais  est  d'une  somme 
fixe,  1/4  ou  1/8  pour  cent  par  exemple.  Cette  perception 
est  autorisée  (1),  quoique  ce  droit  de  commission,  il  faut 
le  remarquer,  étant  fixe,  devienne  bien  plus  lourd  sur  les 
effets  à  courte  échéance  que  sur  ceux  qui  sont  à  long  terme. 

Dans  les  comptes  courants  de  banque,  en  outre  de 
l'intérêt,  il  est  donc  permis  de  stipuler  également  un 
droit  de  commission,  qui  sera  perçu  à  chaque  arrêté  de 
compte  et  sera  également  plus  ou  moins  onéreux,  selon 
que  les  époques  de  ces  arrêtés  de  compte  seront  plus  rap- 
prochées ou  plus  éloignées.  En  effet,  la  légitimité  de 
cotte  perception  ne  serait  pas  contestée  si  l'avance  de 
fonds  était  réalisée  sur  effets  négociables. 

Il  faut  dire,  toutefois,  que  quelles  que  fussent  les  con- 
ventions des  parties,  les  tribunaux  se  réservent  le  droit 
d'apprécier  si  le  taux  de  cette  commission  n'est  pas  exces- 
sif et  de  le  réduire  s'il  y  a  lieu  (2). 

(1)  Cass.,  4  fév.  et  -16  août  4828;  Cass.,  4  4  juill.  4  840  (S.40.4,897)  ;  id.,  7  mai 
I844  et  2  juill.  4845  (S.45.4.53  et  484);  Troplong,  n..382  ;  Zacbariae,  t.  3,  p.  437, 
|  396;Cass.,  44  mars4856  (S.56.4.729);  Cass.,  44  juin  4870  (D.P.74.4.64). 

(2)  Cass.,  34  dcc.  4825;  46  mai  4838;  24  juill.  4847,  et  5  déc.  4854  (S.38.I. 
836;  47. 1. 797;  55.1  "0)  :  Montpellier,  43  août  4853 (S.53.2.4G9). 
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Dans  tous  les  cas.  il  a  été  jugé  qu'il  n'est  dû  que  sur 
les  décaissements  réels  et  non  sur  les  reliquats  de  compte 
portés  à  nouveau,  ou  à  l'occasion  de  traites  souscrites 
par  le  créditeur  pour  sa  commodité  et  sa  convenance  per- 
sonnelle (1). 

Mais  le  banquier  qui  perçoit  un  droit  de  commission, 
sur  les  décaissements  qu'il  fait,  ne  saurait  avoir  une  se- 
conde commission,  à  raison  des  effets  de  commerce  qui 
lui  sont  remis  par  son  débiteur,  pour  diminuer  d'autant 
le  débet  de  celui-ci  ;  ce  serait  deux  droits  de  commission 
perçus  à  raison  de  la  môme  opération  (2). 

En  outre  de  l'escompte  et  du  droit  de  commission  le 
banquier  a  encore  la  faculé  de  percevoir  un  droit  de 
change  pour  le  recouvrement  des  effets  qui  donnent  lieu 
;i  des  déplacements  et  à  des  faux  frais  (3),  sans  distinc- 
tion entre  les  effets  payés  et  les  effets  non  payés  (4). 

Dans  tous  les  cas,  au  surplus,  il  faut  dire  avec  la  Cour 
de  cassation,  en  ce  qui  concerne  le  droit  de  commission, 
qu'il  n'est  pas  l'accessoire  obligé  de  toutes  avances  faites 
par  un  banquier  en  compte  courant  :  la  commission  n'est 
due  qu'à  titre  de  rémunération  d'un  service  rendu,  et 
c'est  au  juge  du  fond  de  décider  souverainement  si  un 
service  a  été  rendu,  en  quoi  a  consisté  ce  service,  et  quelle 
est  la  rémunération  due  (5). 

89.  Nous  devons  conclure  qu'à  moins  de  circonstan- 
ces toutes  particulières,  on  ne  pourrait  critiquer  les  con- 


(1)  Cass.,  5  déc.  4854  (S.55.4.30);  Bourges,  44  janv.  4851,  et  Cass.,  4G  déc, 
4831  (S. 55.4. 4 05).  —  V.  Cass.,  42  mars  4854  (S.54.4.401).  —  Conlrà,  Cass., 
8  août  4874  (D.P.74 .4.244)  ;  Caen,  5  juill.  4872  (D.P.72.2.440)  ;  Bourges,  44  mai 
4873  (D.P.74-2.30). 

(2)  Caen,  5  juill.  4872,  cité  à  la  note  précédente. 

(3)  Même  arrêt. 

(4)  Bourges,  44  mai  4873  (D.P.71-.  ?.30). 

(5)  Cass,,  45  nov.  1875  (S.76.4 .09);  Cass.,  4  janv.  1876  (S.76.4.6S), 
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ventions  qui  auraient  déterminé  que  les  comptes  courants 
seraient  arrêtés  à  des  époques  plus  rapprochées  qu'une 
année,  et  que  le  débiteur  pourra  être  tenu,  à  partir  de 
l'arrêté  de  compte,  de  payer  les  intérêts  des  intérêts,  en 
outre  d'un  droit  de  commission.  La  jurisprudence  est 
conforme  à  cette  doctrine  (1). 

Nous  devons  ajouter  que  la  jurisprudence  n'est  pas 
moins  constante  pour  déclarer  que  ces  différentes  prati- 
ques doivent  être  qualifiées  d'usuraires,  quand  elles  s'ap- 
pliquent à  un  prêt  purement  civil  et  l'appréciation  des 
juges  du  fond  à  cet  égard  serait  souveraine  (2). 

90.  Cette  règle,  toutefois,  doit  être  appliquée  avec 
réserve.  Ainsi,  si  un  compte  courant,  en  fait,  embrassait 
un  espace  de  plusieurs  années,  pendant  lesquelles  il  n'au- 
rait pas  été  arrêté,  il  n'y  aurait  pas  lieu,  au  moment  du 
règlement,  de  capitaliser  les  intérêts  à  chacune  des  épo- 
ques auxquelles  il  peut  être  d'usage  dans  le  commerce 
d'arrêter  périodiquement  les  comptes  courants  ;  il  fau- 
drait arrêter  le  compte  d'un  seul  jet  et  en  calculant  les 
intérêts  du  jour  de  l'avance  ou  du  jour  du  dernier  arrêté 
de  compte,  jusqu'au  jour  du  règlement  (3).  Il  y  a  renon- 
ciation tacite  à  se  prévaloir  d'un  usage  qui  ne  saurait  être 
élevé  à  avoir  force  de  loi  si  les  arrêtés  de  compte  n'ont 
pas  été  réels,  et  que  les  soldes  de  ces  arrêtés  de  compte 
n'aient  pas  été  à  chaque  fois,  immédiatement  exigibles  à 
leur  date.  A  plus  forte  raison,  lorsque  les  relations  de 
banque  ont  cessé,  le  solde  arrêté  à  l'époque  qui  a  suivi 
cette  cessation  complète  d'affaires  devient  une  créance 


(4)  Dijon,  24  août  1832;  Cass.,  42  nov.  4834  (S. 35.4. 334),  et  44  mars  4856: 
Grenoble,  10  fév.  4836  (S. 37.2.361)  ;  Lyon,  29  jnill.  4852  (J.P.53.2.595)  ;  Paris, 
28  déc  4853  {Gaz.  des  Trib.,  13  janv.  4854). 

(2)  Agen,  42  mai  4  853  ;  Cass.,  26  mai  4855  (S.53.2.273  et  55.1.387). 

(3)  Cass.,  40  nov.  4818:  Cass., 46  déc.  4851  et  5  déc.  1854  (S  53.-1.40o  et  30). 
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ordinaire,  productives  d'intérêts  annuels  au  taux  fixé  par 
la  loi,  et  ne  peut  plus  faire  l'objet  d'un  prétendu  compte 
courant,  qui  continuerait  à  être  arrêté  tous  les  trois 
mois  (1). 

91.  Lorsque  des  opérations  de  nature  diverse  sont 
entrées  dans  un  compte  courant,  si  la  plus  grande  partie 
est  de  caractère  commercial,  le  compte  est  commer- 
cial (2)  ;  et,  dans  le  doute,  c'est  le  caractère  qui  devra 
toujours  lui  être  donné,  parce  que  le  compte  courant  est 
d'un  usage  bien  plus  fréquent  dans  le  commerce  que 
dans  la  vie  civile  ;  la  créance  sera  donc  productive  d'in- 
térêts au  taux  commercial. 

92.  Lorsque  des  effets  sont  envoyés  par  l'un  des  cor- 
respondants à  l'autre  et  entrent  dans  le  compte  courant, 
ces  valeurs  n'y  sont-elles  admises  que  provisoirement  et 
sauf  encaissement  ?  «  Attendu,  a  dit  la  Cour  de  Rouen, 
que  les  valeurs  de  commerce,  transmises  en  compte  cou- 
rant, deviennent  à  l'instantla  propriété  de  celui  qui  les  re- 
çoit ;  qu'elles  sont  portées  immédiatement  au  crédit  de 
celui  qui  les  fournit;  que  cette  inscription  est  définitive 
et  sans  réserve  ;  que  c'est  une  habitude  constante  du  com- 
merce ;  que  le  défendeur  peut  d'autant  moins  être  admis 
à  faire  prévaloir  une  interprétation  contraire,  qu'il  ne 
peut  dans  l'espèce  s'appuyer  sur  la  réserve  assez  souvent 
usitée  :  sauf  encaissement,  ou  de  toute  autre  clause  équi- 
valente, par  laquelle  les  banquiers  réservent  leurs  droits  ; 
que  rien  n'établit  dans  la  cause  qu'Ardonnier  ait  mis 
effectivement  une  condition  de  cette  nature  à  l'inscription 
des  articles  dont  il  s'agit;  attendu  que  celui  qui  escompte 
ces  valeurs  ne  les  recevant  que  par  suite  de  sa  confiance 


(1)  Roncn,  24  juill.  1852,  et  Cass.,  29  nov.  1852  (J.P.53.1.41)  :  Cass.,  26  juin 
1850  (J.P.54 .1.464). 

(2)  Bordeaux,  4  juill.  1832  (S.33.2.35);  Cass.,  8   mars  1853  (S.54.4.769). 
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dans  la  solvabilité  de  celui  qui  les  remet,  doit,  comme 
tous  ses  cocréanciers,  supporter,  en  cas  de  faillite,  les 
conséquences  de  la  foi  qu'il  a  eue  dans  son  débiteur  ; 
que  décider  autrement  serait  créer  un  privilège  en  fa- 
veur d'un  créancier  au  préjudice  des  autres  créanciers  et 
violer  le  principe  fondamental  de  l'égalité  entre  tous  (1).» 

Cette  doctrine  avait  donné  lieu  à  un  assez  grand 
nombre  d'arrêts  contradictoires,  rendus  par  les  Cours 
d'appel  ;  en  fait,  les  banquiers,  depuis  longtemps  au 
moins,  ne  manquaient  jamais  d'énoncer  de  la  manière 
la  plus  formelle  la  clause  sauf  encaissement,  qui ,  d'un 
commun  accord,  doit  les  mettre  à  l'abri;  la  seule  difficulté 
était  de  savoir  si  cette  clause  n'était  pas  sous-entendue 
de  plein  droit,  lorsqu'elle  n'avait  pas  été  formellement 
exprimée;  c'est  cette  dernière  doctrine  que  la  Cour  de 
cassation  a  définitivement  adoptée  par  quatre  arrêts  ren- 
dus dans  le  cours  d'une  seule  année,  et  qui  paraît  la  plus 
équitable  ;  il  n'y  a  aucune  raison  pour  croire  qu'un  com- 
merçant veuille  bénévolement  se  soumettre  à  une  chance 
de  perte,  s'il  peut  l'éviter  par  l'emploi  d'une  simple  for- 
mule ;  s'il  y  a  omission  de  sa  part,  on  doit  croire  que  la 
réserve  est  sous-entendue. 

La  Cour  de  cassation  a  décidé  que  ce  principe  ne  rece- 
vait aucune  exception,  soit  parce  que  l'un  des  deux  cor- 
respondants ou  tous  les  deux  seraient  tombés  en  faillite, 
soit  parce  que  les  effets  auraient  été  négociés  par  celui 
qui  les  a  reçus  et  qu'il  en  aurait  encaissé  la  valeur ,  soit 
parce  que  le  compte  aurait  été  arrêté  et  balancé  (2). 

La  règle  est  établie  de  la  manière  la  plus  nette  et  la 


(1)  Rouen,  <I8  juin  4845  (S.46.2.70). 

(2)  Cass.,  -13  janvier  -1823;  20  déc.  1 837  ;  40  mors,  26  juill.  et  10  août  4 852; 
23  juin  -1862  (S.38.4.46  ;  52.4.258  et  609;  62.4.973);  Douai.  2*1  juin,  et  Rennes, 
23  déc.  mi  (S.G2.2.86ct399)  ;  Cass.,  46  ma»  -1858  (I.P.S9,  p.  186). 
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plus  générale  ;  les  commerçants  agiront  néanmoins  avec 
sagesse  en  énonçant  toujours  expressément  la  clause  de 
sauf  encaissement^  dans  les  accusés  de  réception  adressés 
à  leurs  correspondants. 

Toutefois  il  est  bien  entendu  que  cette  condition  réso- 
lutoire, applicable  aux  sommes  non  encaissées,  ne  fait  nul 
obstacle  au  droit  de  propriété  résultant  de  l'envoi  en 
compte  courant  pour  les  sommes,  même  partielles,  qui 
peuvent  être  réalisées  ;  et  que  le  non-paiement  ne  résoud 
pas,  de  plein  droit,  la  cession  qui  avait  été  faite,  de  telle 
sorte  que  la  propriété  de  l'effet  se  trouve  rétrocédée  à 
l'envoyeur  :  il  est  donc  bien  certain  que  ces  effets  ne 
pourraient  être  revendiqués  conformément  à  l'art.  574, 
G.  coram.,  à  moins  des  conditions  spéciales  prévues  par 
cet  article  et  qui  sont  exclusives  du  compte  courant,  et 
le  porteur,  au  contraire,  peut,  de  son  côté,  aux  termes 
de  l'art.  542,  G.  comm.,  être  admis  pour  la  valeur  nomi- 
nale de  son  titre  à  la  faillite  de  l'endosseur  (1). 

Ce  n'est  dans  tous  les  cas  que  du  jour  de  l'encaisse- 
ment réellement  effectué  que  le  débiteur,  par  compte 
courant,  doit  les  intérêts,  et  la  règle  est  suivie  pour  les 
traites  à  vue  sans  tenir  compte  d'usages  contraires  qui 
seraient  tout  à  fait  abusifs  ;  et  c'est  également  bien  en- 
tendu de  la  somme  réellement  encaissée  qu'il  doit  tenir 
compte  (2). 

93.  Il  a  été  jugé  que  la  prescription  de  cinq  ans,  ap- 
plicable aux  intérêts  des  sommes  dues  par  compte  cou- 
rant (G.  civ.,  art.  2277),  ne  court  qu'à  dater  du  règle- 
ment de  ce  compte  (3). 

L'action  en  paiement  du  solde  du  compte  dans  lequel 

(1)  Cass.,  5  fév.  4861 ,  et  44  mai  1862  (S. 61.4.491  et  62.4. 499). 

(2)  Cass.,  43  uov.  4875  (S. 76. 1.69);  Cass.,  4  janv.  4876  (S.76.4.63). 

(3)  Cass  ,  42  déc.  1838  (S.39.4.528);  Cass.,  5  juin  4872  (S.72.4.260). 
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seraient  entré  des  effets  de  commerce  ne  seraient  soumis 
qu'à  la  prescription  trentenaire,  et  non  à  la  prescription 
de  cinq  ans  (1). 

Un  arrêt  a  décidé  que  lorsque  les  parties  font  d'un 
commun  accord  entrer  dans  leurs  comptes  courants  des 
valeurs  ou  créances  déterminées ,  c'est  le  compte  cou- 
rant, une  fois  les  articles  acceptés ,  qui  devient  leur 
seul  titre,  et  la  prescription  trentenaire  est  seule  appli- 
cable à  ce  compte,  quelles  que  soient  d'ailleurs  la  nature 
des  dettes  qui  y  sont  entrées  et  la  durée  particulière  des 
prescriptions  qui  s'y  rapportent  (2). 

94.  C'est  aux  Cours  d'appel  qu'appartient  le  droit 
de  décider  si  la  remise  faite  en  compte  courant  n'a  été 
qu'une  opération  d'escompte,  qui  aurait  dû  avoir  pour 
effet  de  faire  créditer  le  remettant,  non  d'effets  de  com- 
merce à  encaisser,  mais  d'espèces  provenant  d'effets  es- 
comptés et  en  représentant  le  prix  (3). 

95.  Dans  l'envoi  de  valeurs,  qu'un  correspondant  fait 
à  l'autre,  sur  qui  retombera  le  dommage  provenant  de 
la  perte  ou  du  vol  de  la  lettre  qui  les  contenait?  Si  l'en- 
voyeur s'est  conformé  aux  instructions  précises  de  son 
correspondant,  c'est  sur  celui-ci  évidemment  que  la  perte 
doit  retomber  ;  à  défaut  d'ordre  ou  de  convention  parti- 
culière, les  valeurs,  au  contraire,  voyagent  aux  risques 
de  l'expéditeur.  S'il  y  a  ordre  d'envoyer  les  valeurs, 
sans  prescrire  aucun  mode  particulier,  ce  sera  une  ques- 
tion d'appréciation  ;  s'il  y  a  eu  imprudence  de  la  part 
de  l'expéditeur,  il  répond  de  la  perte  ;  s'il  a  pris  des  pré- 
cautions conseillées  par  la  prudence,  et  s'est  conformé 


(<)  Cass.JOjanv.  1872  (S.72.1.23). 

(2)  Montpellier,  45  mai  4872  (D.P.74.2.465). 

(3)  Cass.,  40  mars  4  858  (S.58.4.593). 
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à  l'usage  général  suivi  dans  le  commerce,  la  perle  est 
pour  le  destinataire  (1). 

Disons  enfin,  pour  terminer,  que  le  droit  de  redresse- 
ment des  comptes  entre  commerçants  n'est  pas  néces- 
sairement épuisé  après  l'année  de  leur  réception  ;  le 
silence  prolongé  n'équivaut  pas  à  une  approbation  tacite. 
Il  en  serait  surtout  ainsi  lorsque  la  demande  en  révision 
de  comptes  s'appuierait  sur  la  perception  d'intérêts  usu- 
raires. 
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(1)  Paris  18  mai  1850;  Lyon,  16  mars  1854;  Cass.,  1"  juill.  1857  (J.P.50  2. 
301  ;S-M.570;59,  p.  320). 

(2)  Cass.,  15nov.  1876  (S.76. 1.69;. 


166         CODE    DE    COMMERCE   ET   LÉGISLATION   COMMERCIALE. 

Chapitre  Ier.  —  Définition  de  la  vente  et  conditions  essentielles  à  la  formation 

du  contrat. 

» 

SOMMAIRE. 

96.  Définition  de  la  vente;  il  faut,  pour  qu'elle  soit  parfaite,  une  chose,  un 

prix,  le  consentement  (G.  civ.,  art.  1582). 

97.  1°  Nécessité  d'une  chose  qui  soit  l'objet  de  la  vente;   renvoi  quant  aux 

ventes  à  forfait,  à  risques  et  périls,  à  livrer,  ou  d'une  chose  future. 

98.  2°  Nécessité  d'un  prix;  il  doit  être  sérieux,  mais  il  n'est  pas  néces- 

saire qu'il  représente  la  juste  valeur  de  la  chose  vendue  (C.  civ., 
art.  1591  à  1593). 

99.  Le  prix  doit  consister  en  une  somme  d'argent,  et  non  en  marchandises 

et  denrées  ;  distinction  entre  la  vente  et  l'échange. 

.100.  Prix  stipulé  partie  en  argent,  partie  en  choses  fongibles. 

101.  Le  prix  enfin  doit  être  certain  et  déterminé. 

102.  Le  prix  peut  être  stipulé  payable  comptant  ou  à  terme. 

103.  Le  prix  peut  être  laissé  à  l'arbitrage  d'un  tiers. 

104.  Si  l'arbitre  fait  une  estimation  inique. 

105.  Si  deux  arbitres  ont  été  choisis  et  ne  s'accordent  pas. 

106.  Si  l'arbitre  n'a  pas  été  désigné  dans  le  contrat  même. 

107.  Si  la  chose  est  vendue  pour  le  prix  qu'elle  vaut. 

108.  Faut-il  distinguer  entre  le  prix  qu'elle  vaut  et  le  juste  prix? 

109.  Vente  au  prix  que  d'autres  vendront,  ou  pour  le  piix  qui  sera  offert. 

110.  3"  Nécessité  du  consentement  ;  des  offres  et  de  leur  acceptation. 

111.  Quand  le  contrat  se  forme  entre  personnes  non  présentes,  il  ne  déifient 

parfait  par  l'acceptation  qu'au  moment  où  elle  est  connue  de  celui 
qui  a  fait  les  offres. 

112.  En  quoi  consiste  le  consentement  dans  la  vente;  il  doit  porter  d'abord 

sur  l'espèce  même  du  contrat. 

113.  L'accord  doit  exister,  en  outre,  sur  la  chose  vendue  ;  différentes  espèces  : 

matière,  forme,  qualités  accidentelles. 

114.  Distinction,  à  faire  si  l'erreur  porte  sur  la  qualité. 

115.  L'accord  doit  exister  enfin  sur  le  prix. 

116.  Le  consentement  doit  également  porter  sur  les  conditions  ;  modalités  ou 

clauses  accessoires  auxquelles  les  parties  ont  entendu  subordonner  la 
formation  du  contrat. 

96.  Après  avoir  exposé  lesprincipes  communs  à  tous  les 
contrats  et  qui  s'appliquent  de  plein  droit  à  la  vente,  nous 
arrivons  enfin  aux  règles  particulières  à  ce  contrat  lui- 
môme  ;  nous  n'avons  rien  à  dire  des  transactions  d'un 
caractère  purement  civil,  et  nous  bornerons  notre  corn- 
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mentaire  aux  ventes  commerciales,  qui  ne  peuvent  avoir 
pour  objet  que  des  choses  mobilières. 

«  La  vente,  dit  le  Gode  civil,  est  une  convention  par 
«  laquelle  l'un  s'oblige  à  livrer  une  chose,  et  l'autre  à 
«  la  payer.  Elle  peut  être  faite  par  acte  authentique  ou 
«  sous  seing  privé  »  (C.  civ.,  art.  1582).  Pour  être  plus 
exact,  il  faut  dire  que  le  vendeur  s'oblige  non-seulement 
à  livrer,  mais  encore  à  transférer  la  propriété  de  la  chose 
vendue  ;  et,  en  outre,  que  la  loi  n'a  soumis  le  contrat  de 
vente  à  aucune  forme  particulière,  et  qu'il  ne  doit  pas 
même  nécessairement  être  constaté  par  écrit.  La  dernière 
partie  de  l'art.  4583,  par  sa  rédaction,  pourrait  donner 
lieu  à  une  interprétation  différente,  lorsque  le  texte  dit  : 
elle  peut  être  faite;  la  loi  aurait  dû  dire  tout  au  plus 
qu'elle  pouvait  être  constatée  tout  aussi  bien  par  un  acte 
sous  seing  privé  que  par  un  acte  authentique,  mais 
dans  aucun  cas  l'écrit  n'est  nécessaire  pour  la  perfection 
du  contrat. 

Trois  conditions  sont  essentielles  à  la  perfection  du 
contrat  de  vente  :  1°  une  chose  qui  en  fait  l'objet  et  que 
le  vendeur  s'oblige  à  livrer;  2°  un  prix  convenu  que  l'ac- 
quéreur s'oblige  à  payer;  3°  le  consentement  certain  des 
deux  contractants  ;  c'est  ce  qu'on  résumait  dans  l'ancien 
droit,  dans  ces  trois  mots  :  res ,  pretium,  consensus;  une 
chose,  un  prix,  le  consentement. 

9K.  l°La  nécessité  d'une  chose,  qui  fasse  l'objet  du 
contrat,  n'a  nul  besoin  d'être  démontrée  ;  mais  la  con- 
vention ne  constituera  un  acte  de  commerce  que  si  elle  a 
pour  objet  ou  l'achat  de  choses  destinées  à  être  vendues 
ou  louées,  ou  la  vente  de  choses  qui  auraient  été  achetées 
dans  l'intention  et  le  but  de  les  revendre  ;  c'est  ce  qui 
distingue  la  vente  civile  de  la  vente  commerciale,  dont 
nous  avons  seule  à  nous  occuper.  Si  les  parties,  ignorant 


168         GODE   DE   COMMERCE   ET  LÉGISLATION    COMMERCIALE. 

que  la  chose  a  cessé  d'exister,  traitent  dans  la  persuasion 
qu'elle  existe  encore,  le  contrat  sera  donc  nul,  faute 
d'une  chose  qui  puisse  en  être  l'objet.  Cette  règle,  toute- 
fois, doit  être  sainement  entendue,  et  elle  n'exclut  pas 
les  ventes  aléatoires,  appelées  souvent  ventes  à  forfait  ou 
ventes  à  risques  et  périls ,  dont  nous  parlerons  tout  à 
l'heure,  ni  les  ventes  à  livrer. 

Il  suffit,  toutefois,  que  la  chose  vendue  doive  exister 
par  la  suite,  quoiqu'elle  n'existe  pas  encore  actuellement, 
pour  que  le  contrat  soit  valable  ;  la  vente,  par  exemple, 
d'une  récolte  à  venir  ;  nous  reviendrons  sur  cette  espèce 
de  vente,  pour  en  expliquer  le  caractère. 

98.  2°  La  seconde  des  conditions  essentielles  à  la 
perfection  du  contrat  de  vente  est  un  prix  convenu  entre 
les  parties. 

«  Le  prix  de  la  vente  doit  être  déterminé  et  désigné 
«  par  les  parties. 

«  Il  peut  cependant  être  laissé  à  l'arbitrage  d'un  tiers  : 
«  si  le  tiers  ne  veut  ou  ne  peut  faire  l'estimation,  il  n'y 
«  a  point  de  vente. 

o  Les  frais  d'actes  et  autres  accessoires  à  la  vente  sont 
«  à  la  charge  de  l'acheteur  »  (C.  civ. ,  art.  1591  à 
1593). 

La  vente  étant  un  contrat  intéressé  de  part  et  d'autre, 
un  prix  consistant  dans  une  somme  d'argent  doit  être 
déterminé  et  désigné  par  les  parties,  comme  équivalent 
de  ce  que  le  vendeur  s'oblige  à  livrer. 

Le  prix  stipulé  dans  le  contrat  de  vente,  s'il  n'est  pas 
considéré  dans  tous  les  cas  comme  l'équivalent  de  la 
chose  donnée  en  retour  dans  le  sens  rigoureux  attribué  à 
ce  mot,  doit  toutefois  être  sérieux  ;  mais,  sous  cette  con- 
dition ,  le  vendeur  n'est  jamais  autorisé  à  demander  la 
rescision  du  contrat  librement  consenti,  sous  le  prétexte 
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que  la  somme  stipulée  ne  représentait  pas  le  juste  prix 
de  la  chose  vendue  ;  en  matière  commerciale  surtout,  il 
ne  peut  y  avoir  de  juste  prix  ;  il  dépend  entièrement  de 
l'état  du  marché,  de  la  volonté,  des  convenances  et  des 
besoins  des  parties  contractantes  ;  et  la  règle  à  suivre,  en 
semblable  circonstance,  ne  peut  être  douteuse,  puisque 
le  contrat  ne  peut  être  attaqué,  même  en  matière  civile, 
quand  il  s'agit  de  choses  mobilières,  pour  cause  de  vileté 
de  prix  ;  car  le  prix,  dans  le  contrat  de  vente,  dit  Po- 
thier,  n'est  pas  précisément  la  vraie  valeur  de  la  chose, 
mais  la  somme  à  laquelle  les  parties  contractantes  l'ont 
estimée  (1). 

Le  prix  convenu  peut  donc  être  soit  le  juste  prix,  soit 
supérieur  à  la  valeur  réelle,  soit  inférieur  jusqu'à  pouvoir 
être  taxé  de  vil,  sans  que  la  vente  soit  annulée  ;  il  suffit, 
nous  le  répétons,  que  le  prix  soit  sérieux. 

Le  prix  n'est  pas  sérieux,  soit  lorsqu'il  n'a  aucune  pro- 
portion avec  la  chose  vendue,  comme  5  fr.,  par  exemple, 
pour  un  tonneau  de  vin  de  Malaga,  soit  lorsque  la  somme 
étant  déterminée,  l'acheteur  est  dispensé  de  la  payer  (2)  : 
ces  actes  seraient  des  donations  et  non  pas  des  ventes,  et 
pourraient  être  déclarés  valables  comme  donations,  s'il 
était  établi  que  le  vendeur  avait  voulu  conférer  un  béné- 
fice à  l'autre  partie  (3).  En  dehors  de  semblables  hypo- 
thèses, la  vente  est  valable. 

Si  la  remise  du  prix  n'a  été  faite  à  l'acheteur  que 
postérieurement  à  la  consommation  de  la  vente  et  après 
un  intervalle  écoulé,  la  vente  a  existé,  et  la  donation  du 
prix  faite  plus  tard  ne  peut  influer  sur  sa  valididé. 

99.  Le  prix  pour  lequel  on  vend  une  chose  doit,  en 


(I)  Pothier,  Du  conlr.  de  vente,  n.  20. 
h)  Cass.,  13  juin  1860  (S. 61. 1.237). 
(T)  Douai,  14  juin  1832  (S.53.2.97). 
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outre,  consister  en  une  somme  de  deniers  que  l'acheteur 
s'oblige  de  payer  au  vendeur  :  en  matière  commerciale 
surtout,  il  n'existe  aucun  doute  qu'il  peut  être  stipulé, 
tout  aussi  bien  en  monnaies  ayant  cours  légal  en  France, 
ou  en  monnaies  étrangères ,  même  en  billets  de  banque 
ou  en  monnaie  de  compte. 

Si  le  prix  consistait  dans  toute  autre  chose,  même  en 
choses  fongibles,  comme  marchandises  ou  denrées,  le 
contrat  changerait  de  caractère  et  deviendrait  un  contrat 
d'échange.  Cette  règle  établie  par  la  loi  romaine,  quoique 
contestée  quelquefois,  doit  être  strictement  maintenue, 
parce  qu'il  n'est  pas  toujours  indifférent  de  savoir  si  le 
contrat  est  une  vente  ou  un  échange,  quoique  les  deux 
contrats  soient  soumis  aux  mêmes  règles  (1).  11  peut  y  avoir 
un  intérêt  très-grand  particulièrement  pour  l'exercice  de 
la  revendication  autorisée  dans  certains  cas,  en  faveur  du 
vendeur,  et  qui  ne  pourrait  être  exercée  ni  par  l'un  ni 
par  l'autre  des  échangistes  (2),  les  privilèges  étant  dô 
droit  très-étroit.  Aussi  lorsque  Pardessus  enseigne  que 
l'on  doit  considérer  comme  vente  la  négociation  par 
laquelle  une  personne  livre  ou  promet  de  livrer  des  mar- 
chandises contre  d'autres  marchandises  ,  lorsque  ces 
choses  sont  estimées  préalablement,  et  qu'il  voit,  dans 
une  semblable  convention ,  double  vente  et  non  pas 
échange  (3),  cette  doctrine  ne  peut  être  admise  qu'à  la 
condition  que,  dans  le  double  contrat,  le  prix  aura  été 
stipulé  en  espèces ,  sauf  à  être  payé  en  marchandises, 
car  aucun  doute  n'existe  que  pourvu  que,  dans  le  contrat, 
le  prix  ait  été  primitivement  stipulé  en  argent,  la  con- 
vention ne  changera  pas  de  caractère,  parce  que,  par 


(1)  Contra,  Vinccns,  l.  2,  i>.  46. 

(2)  Dclamane  et  Lepoitvin,  t.  3,  n.  82;  2e  ctl il.,  t.  4,  a.  74;  Béd*rri<k,  a.  18. 

(3)  Pardessus,  n.  273. 
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la  suite,  l'acheteur  aura  donné  en  paiement  des  marchan- 
dises ou  toute  autre  chose  :  le  contrat  ne  laisse  pas  d'être 
et  de  demeurer  contrat  de  vente.  La  loi  romaine  disait 
déjà  :  Non  enim  pretii  numeralio,  sed  convenlio perfwit  emp- 
tionem  (1).  Il  y  a  vente  d'un  côté,  dation  en  paiement  de 
l'autre. 

ÎOO.  Si  le  prix  a  été  stipulé,  partie  en  argent,  partie 
en  choses  fongibles,  les  circonstances  seront  prises  en 
considération  pour  déterminer  la  véritable  nature  du 
contrat,  de  même  que  si  l'acheteur  s'obligeait  comme 
supplément  de  prix  à  faire  quelque  chose,  à  moins  que 
les  parties  n'eussent  manifesté  l'intention  de  faire  un 
contrat  d'échange,  ou  que  la  somme  d'argent  stipulée  fût 
de  beaucoup  inférieure  à  la  valeur  de  la  chose  ;  en  cas 
de  doute,  le  caractère  du  contrat  se  déterminerait  par 
l'importance  plus  grande  soit  de  la  partie  stipulée  en 
espèces,  soit  de  la  partie  stipulée  en  choses  fongibles. 

loi .  Il  est  enfin  nécessaire  qu'il  y  ait,  dès  le  principe, 
un  prix  certain  et  déterminé  par  les  parties  ou  pouvant 
au  moins  être  déterminé  (G.  civ.,  art.  1591),  et  il  ne 
cesse  pas  de  l'être,  parce  qu'il  sera  stipulé  qu'il  pourra 
être  augmenté  sous  une  condition  prévue,  dans  une  pro- 
portion à  arbitrer  ;  cette  stipulation  accessoire  et  incer- 
taine n'empêche  pas  que  la  stipulation  première  et  cer- 
taine ne  soit  valable,  et  elle  suffit. 

102.  Le  prix  peut  être  stipulé  payable  comptant  ou  à 
terme.  «  Les  achats  et  les  ventes,  en  fait  de  commerce, 
est-il  dit  dans  le  discours  préliminaire  du  Gode  de  com- 
merce, ont  pour  objet  des  valeurs  mobilières  dont  la  pro- 
priété s'acquiert  par  la  tradition  ;  ils  s'acquittent  par  un 
paiement  effectif  ou  une  promesse  de  paiement.  Dans  le 

(I)  Poîhier,  Du  contr.  de  vente,  n.  30rct  tous  les  auteurs. 
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premier  cas,  c'est  un  échange  simultané  d'une  valeur 
mobilière  contre  une  valeur  de  monnaie  ;  dans  le  second 
cas,  c'est  un  échange  de  valeur  mobilière  contre  une  va- 
leur de  crédit. 

«  Il  est  constant  que  celui  qui  a  livré  sa  marchandise 
contre  une  valeur  de  crédit  a  disposé  de  sa  propriété  ;  il  a 
renoncé  à  tous  ses  droits  sur  la  chose  pour  la  transpor- 
ter sur  la  personne  :  dès  ce  moment,  la  chose  ne  lui 
appartient  plus,  puisque  l'acheteur  en  est  nanti  et  qu'il 
peut  en  disposer.  Le  vendeur  n'est  pas  créancier  de  la 
marchandise,  mais  du  prix  qu'il  y  a  mis  ;  il  ne  peut  for- 
muler de  demande  que  pour  ce  prix. 

«  Ce  serait  une  contradiction  évidente  que  d'admettre 
des  actions  en  revendication  en  matière  de  commerce(l  ).  » 

Si  l'on  excepte  les  cas  où  la  loi  s'est  prononcée  d'une 
manière  expresse  et  limitative,  la  revendication  de  l'ob- 
jet vendu  n'est  donc  pas  admise,  même  lorsque  le  prix 
stipulé  n'a  pas  été  payé  :  si  le  vendeur  a  suivi  la  foi  de 
l'acheteur  et  lui  a  accordé  un  terme  pour  le  paiement, 
celui-ci  est  devenu  propriétaire  et  a  pu  disposer  de  la 
chose  vendue,  sans  que  le  tiers  détenteur  à  qui  elle  a  été 
livrée  puisse  en  aucune  manière  être  inquiété. 

103.  Le  Code  civil  permet  que  le  contrat  stipule  que 
le  prix  sera  laissé  à  l'arbitrage  d'un  tiers;  et  les  parties 
ne  seraient  pas  tellement  limitées  par  les  termes  de  la  loi 
qu'elles  ne  pussent,  au  lieu  d'un  arbitre,  en  nommer  plu- 
sieurs. Si  le  tiers  désigné  ne  veut  ou  ne  peut  faire  l'es- 
timation, l'art.  1592  décide  qu'il  n'y  a  pas  vente. 

Toutefois,  en  matière  commerciale,  ces  règles  ne  se- 
raient pas  interprétées  d'une  manière  rigoureuse.  «  On 
supposerait  facilement,  dit  Pardessus,  que  le  choix  de 

(1)  Discours  préliminaire,  p.  xxm.  —  V.  Locrc,  t.  M,  p.  43. 
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l'expert  n'a  pas  été  fait  par  des  motifs  purement  attachés 
a  la  confiance  personnelle  qu'il  inspire  ;  que  les  parties 
ont  voulu  une  estimation  capable  de  les  mettre  d'accord, 
et  qu'en  cas  de  refus  de  l'expert  elles  n'ont  pas  entendu 
qu'il  n'y  aurait  rien  de  conclu.  A  plus  forte  raison,  si  les 
marchandises  sont  enlevées,  employées  et  quelquefois 
même  revendues  par  l'acheteur,  sur  la  foi  de  cette  fixa- 
tion future,  et  que  l'arbitre  désigné  ne  puisse  ou  ne 
veuille  pas  exécuter  la  mission  qui  lui  a  été  confiée,  les 
choses  ne  sauraient  être  remises  au  même  état  qu'avant 
la  convention  :  il  est  donc  indispensable  de  se  faire  régler 
par  des  experts  ou  par  le  cours  à  l'époque  de  la  livraison, 
s'il  en  existe  un  (1).  » 

Il  faut  donc  admettre  comme  règle  générale,  au  moins 
en  matière  commerciale,  que,  si  les  choses  sont  encore 
entières,  le  refus  ou  l'impuissance  du  tiers  de  fixer  le 
prix  empêche  que  la  vente  ne  soit  conclue  ;  la  livraison 
même  de  la  chose  vendue  ne  sera  pas  suffisante  pour 
faire  remplacer  par  un  arbitre  nommé  par  justice,  celui 
qu'avaient  choisi  les  parties,  s'il  n'a  été  fait  aucun  usage 
des  marchandises  et  qu'elles  se  trouvent  au  même  état 
qu'au  moment  de  la  livraison  (2)  ;  mais  dans  le  cas  con- 
traire, et  si  l'acheteur  en  a  disposé  de  bonne  foi  et  sur 
l'assurance  que  le  prix  en  serait  fixé  plus  tard,  la  doctrine 
de  Pardessus  que  nous  avons  rapportée  est  la  seule  qui 
puisse  être  suivie. 

Cette  disposition  de  la  loi  est,  au  reste,  d'une  très- 
rare  application  en  matière  civile,  et  à  peu  près  inconnue 
en  matière  commerciale,  où  les  transactions  portent  ex- 
clusivement sur  des  marchandises,  dont  le  prix,  à  défaut 


(1)  Droit  comm.,  n.  275;  Paris,  -18  nov.  4831  (S.32.2.433). 

(2)  Troplong,  u.  456;  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  3,  h.  87;  2e  édif.,t.  4,  il.  79; 
Duvergier,  t   1er   n.  452. 
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de  convention  expresse,  serait  tout  naturellement  fixé 
par  les  cours  officiels  et  les  mercuriales  ;  cependant  les 
difficultés  auxquelles  pourrait  donner  lieu  une  semblable 
convention  ont  été  examinées  avec  soin  par  les  auteurs  ; 
et  la  solution  pourrait  être  toute  différente  en  matière 
purement  civile  (1). 

104.  Une  controverse  très-vive  existait  sous  l'ancien 
droit  et  s'est  continuée  de  nos  jours,  pour  savoir  si,  dans 
le  cas  où  l'arbitre  a  fait  une  estimation  manifestement 
inique,  la  vente  est  valable,  ou  s'il  faut  assimiler  cette 
hypothèse  au  cas  où  il  n'y  a  point  eu  d'estimation. 

Cette  dernière  opinion  semble  la  plus  équitable,  et 
elle  avait  été  embrassée  sous  l'ancien  droit,  particulière- 
ment par  Pothier  d'après  Gujas  :  sous  l'empire  d'une 
législation  qui  admettait  l'action  en  rescision  pour  lésion 
manifeste,  il  semble  qu'elle  devrait  être  suivie  ;  mais  dé 
nos  jours,  au  moins,  et  quand  il  s'agit  de  denrées  ou  de 
marchandises  dont  la  vente  est  inattaquable  pour  cause 
de  vileté  de  prix,  nous  pensons  qu'il  faut  décider  que  la 
vente  est  valable,  si  aucune  réserve,  si  aucun  mot  dans 
le  contrat  n'est  venu  limiter  le  pouvoir  de  l'expert  ou  le 
circonscrire  ;  c'est  à  la  partie  qui  souffre  à  se  reprocher 
son  imprudence  (2)  ;  la  décision  ne  pourrait  être  diffé- 
rente que  dans  le  cas  où  le  prix  ne  serait  pas  sérieux 
(suprà,  n°  98),  et  sauf,  bien  entendu,  le  cas  de  fraude 
toujours  réservé. 

105.  Si  deux  arbitres  ont  été  nommés  et  qu'ils  ne  puis- 
sent s'accorder,  il  faut  distinguer.  Dans  le  cas  où  les  par- 
lies  ont  fait  de  cet  accord  une  condition  essentielle  de  la 
vente,  le  contrat  doit  être  annulé,  par  le  défaut  de  la  con- 

(1)  Rennes,  26  janv.  1876  et  la  note  (D.P.77.2.407). 

(2)  Troplong,  Vente,  n.  158  ;  Delamarreet  Lepoitvin,  t.  3,n.  92;  2-'  ôtlit  ,  t.  i, 
n.  84;  Bédarride,  n.  73;  Duvergier,  a,  157. 
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dition  ;  dans  le  cas  contraire,  le  recours  à  la  justice  est 
ouvert  de  plein  droit  pour  choisir  un  surarbitre  dont  la 
décision  sera  souveraine. 

106.  On  a  demandé,  dans  le  cas  où  l'arbitre  n'a  pas 
été  désigné  dans  le  contrat  même  et  que  les  parties  se 
sont  réservé  de  le  désigner  plus  tard,  si  la  convention  est 
valable  et  obligatoire.  Pothier,  dont  nous  suivons  pres- 
que toujours  les  doctrines  avec  les  auteurs  du  Code  civil, 
se  prononce  sans  hésiter  pour  l'affirmative  (1);  et  nous  ne 
voyons  rien  en  effet  qui  doive  entraver  la  liberté  des  con- 
ventions. Dans  tous  les  cas,  la  nullité  serait  couverte  par 
la  désignation  faite  ultérieurement,  (2). 

Si  le  tiers  a  été  désigné  dans  le  contrat,  sauf  des  cir- 
constances tout  exceptionnelles,  il  ne  sera  donc  pas 
permis  de  s'adresser  à  la  justice  pour  déléguer  à  un 
autre  le  pouvoir  que  les  parties  avaient  donné  ;  mais  si  le 
principe  seul  de  l'arbitrage  a  été  posé  clans  le  contrat,  et 
que  plus  tard  l'une  des  parties  refuse  d'exécuter  son  obli- 
gation, il  y  aura  lieu  de  recourir  à  l'autorité  du  juge  :  la 
stipulation  ne  peut  être  considérée  comme  purement  po- 
testative. 

10?.  «  Il  y  a  plus  de  difficulté,  ajoute  Pothier,  lors- 
qu'il est  seulement  dit  :  qu'on  vend  une  chose  pour  le  prix 
qu'elle  vaut.  Néanmoins,  comme  les  conventions  doivent 
être  interprétées,  magis  ut  valeant,  quam  ut  pereanl,  les  par- 
ties doivent  être  censées,  par  ces  termes,  être  convenues 
du  prix  que  la  chose  serait  estimée  valoir  par  des  ex- 


(1)  Pothier,  Du  contr.  de  vente,  n.  25.  Sic,  Casaregis,  dise.  34,  n.  49;  de  Lncca, 
dise.  30,  n.  9;  Bédarride,  n.  57  et  s.;  Pardessus,  n.  275;  Delamarre  et  Lepoit- 
vin,  t.  3,  n.  488;  2e  édit.,  t  4,  n.  80;  Aubry  et  Rau  snr  Zacharia;,  3°  édit.,  t.  3, 
|  349,  note  49. —  Contra,  Troplong,  Vente,  n.  457.  V.  Limoges,  4  avril  4826,  et 
Toulouse,  5  mars  4827. 

(2)  Cass.,34  mars  48G2  (S.G2.1.3C2). 
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perts,  dont  elles  conviendront,  de  même  que  dans  l'es- 
pèce précédente.  » 

Cette  opinion  doit  également  être  adoptée  sans  diffi- 
culté ;  et  si  l'une  des  parties  refuse  de  nommer  les  ex- 
perts, qui  doivent  déterminer  ce  que  vaut  la  chose  vendue, 
il  y  aura  lieu  de  s'adresser  aux  tribunaux  et  de  faire 
nommer  l'expert  par  le  juge.  L'obligation,  pas  plus  dans 
le  premier  cas  proposé  par  Pothier,  que  dans  le  second, 
n'était  simplement  potestative,  elle  est  pure  et  simple  ; 
et  le  refus  de  l'exécuter  ne  peut  avoir  d'autre  résultat 
que  de  rendre  nécessaire  le  recours  à  la  justice:  il  en  se- 
rait autrement,  ainsi  que  le  dit  encore  Pothier,  après  la  loi 
romaine,  si  l'on  vendait  une  chose  pour  le  prix  que  l'une 
des  parties  voudrait  elle-même  fixer  ;  la  vente  serait 
nulle. 

108.  Faut-il  faire  une  distinction  entre  la  vente  d'une 
chose  pour  le  prix  quelle  vaut,  que  nous  venons  de  décla- 
rer valable,  et  la  vente  d'un  chose  poursow  juste  prix? 
Pothier  n'a  point  cru  nécessaire  de  prévoir  cette  hypo- 
thèse ;  Troplong  ne  fait  aucune  différence  entre  ces  deux 
expressions  et  déclare  la  vente  nulle  dans  un  cas  comme 
dans  l'autre  (1). 

Nous  croyons,  en  effet,  qu'aucune  différence  n'existe 
entre  ces  deux  expressions  ;  mais,  dans  les  deux  cas,  la 
vente,  pour  nous,  est  valable;  le  juste  prix,  comme  le 
prix  que  vaut  une  marchandise  ou  une  denrée,  est  d'a- 
vance constaté,  suivant  les  lieux,  soit  par  les  cours  offi- 
ciels dressés  par  les  courtiers,  soit  par  les  mercuriales, 
quand  il  s'agit  de  denrées,  soit,  à  défaut  de  cours  offi- 
ciels, de  mercuriales  et  de  courtiers,  par  les  experts  que 
les  juges  penseront  être  les  plus  compétents:   oc  Dans  la 

(4)  Troplong,  n.  -U19;  Duvergicr,  n.  \6\. 
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règle,  dit  Pardessus,  le  juste  prix  est  celui  auquel  les 
choses  de  pareilles  nature  et  qualité  sont  vendues  dans  le 
même  lieu,  dans  le  même  temps,  dans  les  mêmes  circon- 
stances, et  à  toutes  personnes,  sans  avoir  égard  ni  à  la 
valeur  extraordinaire,  c'est-à-dire  au  prix  qu'on  peut 
obtenir,  en  certains  cas,  et  sous  certains  rapports,  qui 
ne  se  présentent  pas  communément  ;  ni  à  la  valeur  d'af- 
fection, c'est-à-dire  à  celle  qui  naît  des  rapports  acci- 
dentels, par  l'effet  desquels  on  peut  préférer  une  chose 
à  d'autres  »  (1).  Dans  ces  termes  on  ne  peut  distinguer 
entre  le  juste  prix  et  le  prix  que  vaut  la  marchan- 
dise. 

109.  Il  n'y  a  aucune  difficulté  à  déclarer  valable  la 
vente  faite  au  prix  que  d'autres  propriétaires  de  sem- 
blables denrées  ou  marchandises  les  vendront  dans  un 
certain  temps  déterminé  par  l'usage  ou  la  convention  ; 
«  car  le  prix,  dit  Pothier,  quoique  incertain  lors  du  con- 
trat, deviendra  certain  par  la  vente  que  feront  les  voi- 
sins ;  et  il  ne  sera  pas  moins  certain,  quoique  les  voisins 
vendent  à  différents  prix  ;  car  les  parties  sont  censées 
être  convenues,  en  ce  cas,  du  prix  mitoyen  entre  ces 
différents  prix  » . 

Mais  Pothier  et  Pardessus,  qui  l'a  suivi,  n'acceptent 
que  sous  réserve  la  convention  par  laquelle  il  serait  dit 
que  je  vous  vends  une  telle  chose  pour  le  prix  que  l'on 
m'en  offrira.  Cette  convention,  selon  ces  auteurs,  n'est 
point  un  contrat  de  vente ,  mais  une  convention  par 
laquelle  le  promettant  s'est  interdit  de  vendre  à  tout 
autre,  à  moins  d'avoir  préalablement  dénoncé,  à  celui 
envers  qui  il  s'est  engagé,  le  prix  qui  lui  est  offert  et 


(i)  Pardessus,  n.  274;  Dclomarre  et  Lepoilvin,  t.  3,  a.  91  ;  2e   édil  ,  t.  ■';••  n  83  . 
Bédarride.  n.  72. 
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l'avoir  sommé  de  prendre  la  chose  pour  ce  prix,  ou  de 
lui  laisser  la  liberté  d'en  disposer  (1). 

La  possibilité,  la  facilité  très-grande,  si  l'on  veut 
môme,  que  la  fraude  ne  se  glisse  dans  l'exécution  d'une 
semblable  convention,  ne  nous  paraît  pas  un  motif  pour 
l'annuler  :  le  cas  de  dol  est  toujours  excepté,  mais  il  ne 
se  présume  pas  ;  c'est  aux  juges  aie  déclarer  :  «  Pourquoi 
donc,  disent  avec  raison,  selon  nous,  MM.  Delamarre  et 
Lepoitvin,  ne  pourrais-je  pas  vendre  mon  navire  à 
Jacques  pour  le  prix  qui  m'en  sera  offert? De  loi  qui  me 
le  défende,  il  n'en  existe  pas,  l'ordre  public  n'en  souffre 
point,  et  certes  il  n'est  pas  contraire  aux  bonnes-mœurs 
que  l'homme  ait  confiance  dans  la  probité  de  l'homme. 
Le  juge  qui  prononcerait  la  nullité  de  notre  convention 
sur  le  seul  motif  qu'il  était  facile  à  chacun  de  nous  de 
tromper  l'autre  commettrait  donc  un  excès  de  pou- 
voir »  (2). 

110.  3°  La  nécessité  d'un  consentement  exempt  d'er- 
reur, de  violence  et  de  dol,  existe  pour  le  contrat  de 
vente  comme  pour  tous  les  autres  contrats  (suprà,  n°96); 
nous  n'avons  pas  à  revenir  sur  ces  principes  ;  mais,  en 
ce  qui  concerne  particulièrement  la  vente,  nous  devons 
dire  comment  se  manifeste  ce  consentement  et  sur  quels 
points  il  doit  porter. 

Le  contrat  de  vente  peut  se  faire  entre  présents,  ver- 
balement et  sans  écrit;  et  si  l'offre  faite  par  celui  qui 
veut  vendre  est  acceptée  immédiatement  et  sans  modi- 
fications par  celui  qui  veut  acheter,  la  vente  est  parfaite. 
Si  les  deux  interlocuteurs  se  sont  séparés  avant  que  le 
contrat  fût  définitivement  conclu,  le  vendeur  n'est  plus 

(4)  Pothier;  Vente,  n.  27  et  28  ;  Pardessus,  n.  275.  Sic,  Troplong,  n.   lo3;  Bé- 
darride,  n.  7i. 
(2)  DeSamarre  et  Lepoitvin.  {.  3.  n.  94;  2e  edit.,  t.  4,  n.  86. 
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obligé  par  l'offre  qu'il  avait  faite  et  qui  n'a  pas  été  accep- 
tée. Il  peut  avoir  changé  de  volonté. 

Des  offres,  tant  qu'elles  ne  sont  pas  acceptées,  n'obli- 
gent donc  pas  celui  qui  les  a  faites  et  n'ont  aucune  force, 
à  moins  d'engagement  positif  et  à  tout  événement  pris 
volontairement  à  cet  égard  par  le  promettant,  ou  à  moins 
qu'il  n'ait  renoncé  à  les  retirer  avant  une  certaine  époque; 
elles  peuvent  donc  être  rétractées  ;  mais,  une  fois  que 
l'acceptation  est  intervenue,  le  contrat  est  formé  et  ne 
peut  plus  être  rompu  que  du  consentement  des  deux 
parties.  Ces  offres  sont  appelées  quelquefois,  en  droit, 
sollicitations. 

L'acceptation  ne  peut  avoir  pour  effet  de  faire  remon- 
ter la  formation  du  contrat  au  jour  des  offres  ;  il  ne 
date  que  du  moment  où  il  est  devenu  parfait. 

L'acceptation  ne  pourrait  produire  aucun  effet  après  le 
décès  de  l'auteur  des  offres  ou  après  qu'il  a  perdu,  de 
fait  ou  de  droit,  la  capacité  nécessaire  pour  persévérer 
dans  sa  volonté  ;  elle  ne  pourrait  non  plus,  en  cas  de 
décès  de  celui  à  qui  les  offres  ont  été  adressées,  émaner 
de  ses  héritiers  (1). 

Si  les  offres,  en  règle  générale,  peuvent  être  acceptées 
jusqu'à  ce  qu'elles  soient  rétractées,  en  matière  commer- 
ciale, au  moins,  nous  croyons  que  les  circonstances 
devraient  modifier  ce  principe,  s'il  paraît  démontré,  par 
le  temps  écoulé,  que  les  offres  ont  été  refusées,  ou 
qu'elles  fussent  de  nature  à  n'être  maintenues  par  celui 
qui  les  a  faites  que  pendant  un  délai  déterminé;  une 
affaire  commerciale  ne  peut  rester  indéfiniment  en  sus- 
pens. A  plus  forte  raison  si  l'acceptation  parvient  au 
proposant  après  délai  fixé  par  lui,  il  n'existe  aucun  lien 

(1)  Aubry  et  Ran,  3e  édit-,  t.  3,  p.  200  et  207;  Demolombe,  t.  24,  n.  G1,  69,70. 
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de  droit  ;  l'offre  faite  avec  délai  a  précisément  pour  but 
de  délier  son  auteur,  s'il  ne  reçoit  pas  de  réponse  au 
moment  déterminé  (1). 

En  résumé,  lorsqu'il  s'agit  d'une  promesse  unilaté- 
rale, soit  d'acheter,  soit  de  vendre,  faite  sans  limitation 
de  temps ,  il  faut  chercher,  soit  dans  les  termes  de  la 
promesse  même,  soit  dans  les  circonstances  où  elle  est 
intervenue,  quelle  a  été  la  commune  intention  des  par- 
ties, et  notamment  de  celle  qui  a  pris  l'engagement  (2). 

L'adhésion  doit,  pour  être  valable,  être  conforme  aux 
offres.  L'engagement  n'est  pas  formé  si,  en  offrant  dix 
tonneaux  de  vin  à  1,000  fr.,  vous  répondez  que  vous  les 
acceptez  à  900  fr.  C'est  une  offre  nouvelle  d'acheter,  au 
lieu  d'une  offre  de  vendre,  et  qui  doit  elle-même  être 
acceptée.  Les  parties  doivent  aussi  être  parfaitement 
d'accord  sur  toutes  les  conditions  accessoires  auxquelles 
elles  ont  entendu  subordonner  le  contrat  (3). 

111.  Le  consentement  peut  être  exprès  ou  tacite,  et 
résulte  soit  de  certains  actes,  soit  même  de  l'inaction  et 
du  silence,  qui  feront  présumer  l'adhésion.  Les  circon- 
stances décideront  s'il  y  a  eu  convention  véritable  ou  sim- 
plement pourparler. 

Le  contrat  ne  devient-il  parfait  par  l'acceptation  qu'au 
moment  où  elle  est  connue  de  celui  qui  a  fait  les  offres, 
et  jusqu'à  ce  moment  les  offres  peuvent-elles  être  rétrac- 
tées? Cette  question  divise  les  auteurs,  et,  de  part  et 
d'autres,  les  plus  respectables  autorités  peuvent  être 
citées.  Nous  croyons  que,  dans  les  contrats  synallagma- 
tiques  parfaits,  au  moins,  comme  la  vente,  les  offres 


(\)  Bruxelles,  25  fév.  4867  ;  Lvon,  27  juin  -1867  (J.P.68.72G)  ;  Cass.,  28  fév.  4870 
(J.P.70.7G3)  ;  Cass.,  43  août  -1872  (J.P.73.125). 

(2)  Nîmes,  27  déc.  -1870  et  6  juin  4871  (J.P.72.347  et  349). 

(3)  Contra,  Bédarride,  n.  87. 
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peuvent  être  rétractées  jusqu'à  ce  que  l'acceptation  soit 
connue  (1)  ;  il  en  est  autrement  dans  les  contrats  synal- 
lagmatiques  imparfaits,  comme  la  commission,  par 
exemple,  et  le  mandat  en  droit  civil,  quand  l'acceptation 
résulte  de  la  simple  exécution. 

Dans  les  contrats  synallagmatiques  parfaits,  a-t-on  dit, 
les  deux  parties  contractent,  par  le  fait  de  la  convention, 
deux  obligations  actuelles  qui  forment  réciproquement 
la  cause  l'une  de  l'autre.  Au  contraire,  dans  les  contrats 
imparfaitement  synallagmatiques,  l'une  des  parties  ne  se 
soumet  qu'à  une  obligation  éventuelle,  subordonnée  au 
cas  où  l'autre  partie  ferait  des  déboursés  ou  contracte- 
rait quelque  engagement  pour  l'exécution  ou  à  l'occasion 
du  contrat.  Cette  obligation  éventuelle  est  tout  au  plus 
une  suite,  mais  non  la  cause  de  l'obligation  primitive  qui 
forme  l'objet  direct  du  contrat.  Aussi  les  contrats  par- 
faitement synallagmatiques  engendrent-ils  au  profit  de 
chacune  des  parties  une  action  principale  ayant  pour 
objet  l'exécution  des  engagements  qui  en  dérivent  directe- 
ment, tandis  que  les  contrats  imparfaitement  synal- 
lagmatiques ne  confèrent  à  l'une  des  parties  qu'une  ac- 
tion éventuelle  en-indemnité  ou  en  garantie  des  débour- 
sés qu'elle  pourra  faire  ou  des  engagements  qu'elle  pourra 
prendre  (2).  Ces  explications  s'adaptent  parfaitement  aux 
contrats  de  vente  et  de  commission  que  nous  avons  cités 
pour  exemples,  et  aideront  à  établir,  quand  il  y  aura 
lieu,  la  distinction  que  nous  avons  posée. 


Cl)  Merlin,  Bép.,  v°  Vente, %  4",  art.  3;  Toullier,  t.  6,  n.  29;  Troplong,  Vente, 
n.  23  et  s.;  Pardessus,  n.  443  et  250;  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  4",  n.  96  et  259, 
et  t.  3,  n.  7  et  402;  Bédarride,  n.  405;  Massé  n.  4453.—  Contra, Duranton,  t. 46, 
n.  45;  Aubry  et  Rau  sur  Zachariœ,  3e  édit.,  §  343,  note  3;  Duvergier,  Vente,  n.  58 
et  s.  ;  Marcadé,  art.  4408,  n.  2;  Demolombe,  Du  contr.,  n,  75  ;  V.  Polhicr,  Vente, 
n.  54. 

(2)  Pothier,  Du  mandat,  n.5;  Aubry  et  Rau  sur  Zachariœ,  t.  3,  p.  204,  §  341, 
note  2. 
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Le  contrat  synallagmatique  parfait  ne  changerait  pas  de 
nature  parce  que  l'un  des  contractants  acquitterait  immé- 
diatement son  obligation  à  l'instant  même  où  le  contrat 
serait  formé;  par  exemple,  parce  qu'une  vente  serait 
faite  au  comptant. 

La  convention  pouvant  se  former  entre  personnes 
absentes  et  particulièrement  par  correspondance ,  la 
question  de  savoir  à  quel  moment  le  contrat  a  reçu  sa 
perfection  présentera  quelquefois  un  intérêt  pratique. 
Les  règles  seront  les  mêmes  en  droit  commercial  qu'en 
droit  civil,  et  l'examen  approfondi  de  la  question  appar- 
tient plutôt,  par  conséquent,  aux  commentateurs  du  Gode 
civil  ;  mais  la  correspondance,  d'un  autre  côté ,  est  un 
moyen  trop  fréquemment  employé  pour  la  formation  du 
contrat  de  vente  en  matière  commerciale,  pour  que  nous 
puissions  omettre  de  poser  la  règle,  qui  doit  être  suivie 
en  semblable  circonstance,  et  nous  devons  dire  que  si  la 
vente  est  négociée  entre  absents,  par  lettres  ou  par  inter- 
médiaire, le  contrat  n'est  formé  qu'au  moment  où  la 
partie  qui  a  écrit  à  l'autre  pour  lui  proposer  le  marché 
a  reçu  la  réponse  de  celle-ci,  déclarant  qu'elle  accepte  (1). 
Jusqu'à  ce  moment ,  le  vendeur  peut  modifier  ou  reti- 
rer ses  offres  et  employer,  par  exemple,  le  moyen  d'une 
dépêche  électrique,  pour  contredire  les  termes  d'une 
lettre  mise  à  la  poste  (2). 


(1)  Bruxelles,  25  fév.  -1867  (P.68.726)  ;  Cass.,  28  fév.  4870  (J.P.70.763);  De- 
molombe,  t.  24,  n.  75,  enseigne,  an  contraire,  que  le  contrat  est  formé  dès  le  mo- 
ment de  l'acceptation  de  l'offre,  sans  qu'il  soit  nécessaire  que  l'acceptation  ait  été 
connue  de  l'offrant. 

(2)  Caen,  7  août  1820;  Cass.,  21  déc.  1846  (D.P.47.1 .19)  ;  Bruxelles,  23  fév 
1867  (D.P. 67.2.193);  Paris,  17  avril  1852  (S. V.52. 2.206)  ;  Bordeaux,  13  juin  1833 
(D.P.53.2.329);  Paris,  11  janv.  1854  (D.P. 54.2.139);  Paris,  6  mars  1863  (D.P. 67, 
2.25);  Lyon,  27  juin  1867  (D.P.67.2.194)  ;  Paris,  12  juin  1869,  Rev.  du  Not., 
n.  2450  ;  Bourges,  19  janv.  1866  (S.V.66.2.218  ter);  Cass.,  6  août  1867  (S.V.67. 
1.40C  1er;  Bruxelles,  23  fév.  1861  et  Lyon,  27  juin  1867  (S.V.G8.2.182). 
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Nous  ne  croyons  pas  qu'on  puisse  établir  de  distinction 
quand  il  s'agit  du  contrat  de  vente  entre  le  consentement 
manifesté  par  un  acte  d'exécution  et  celui  qui  est  mani- 
festé par  lettre,  si  le  fait  d'exécution  a  été  ignoré  de  ce- 
lui qui  a  fait  la  proposition  ;  en  droit,  on  ne  peut  établir 
une  différence  entre  les  deux  hypothèses  (1);  et  sauf, 
bien  entendu,  le  droit  à  une  indemnité,  qui  serait  ouvert 
à  celui  qui  aurait  éprouvé  quelque  dommage  par  la  faute 
du  correspondant  dont  la  lettre  a  provoqué  l'expédition 
des  marchandises  ;  ainsi  que  le  rappelle  Pothier,  qui  est 
entraîné  un  peu  plus  loin  que  nous  peut-être,  nemo  ex 
alterius  facto  prœgravari  débet  (2);  mais  cette  indemnité  est 
autre  chose  que  l'exécutiondu  contrat  quin'apu  se  former. 

112.  Le  consentement  consiste  dans  le  concours  de 
la  volonté  du  vendeur  de  vendre  telle  chose  à  l'acheteur 
pour  un  tel  prix,  et  de  celle  de  l'acheteur  d'acheter  de 
lui  ladite  chose  pour  ledit  prix  (3). 

Le  consentement  doit  porter,  en  premier  lieu,  sur  l'es- 
pèce même  du  contrat  et  la  convention  de  vendre  et 
d'acheter;  le  concours  de  volontés  nécessaire  n'existe 
pas  si  l'une  des  parties  entend  acheter  ce  que  l'autre 
croit  donner  à  loyer.  La  condition  essentielle  à  la  vali- 
dité de  tout  contrat  fait  défaut,  et  il  n'y  aurait  en  ce  cas 
ni  vente  ni  louage,  n'y  ayant  pas  de  consentement,  l'un 
ayant  voulu  vendre  et  l'autre  n'ayant  pas  voulu  acheter, 
mais  prendre  à  loyer,  et  lors  même  que  la  somme  offerte 
et  acceptée  eût  été  la  même,  sans  qu'on  puisse  dire  que 
celui  qui  a  voulu  prendre  à  loyer  ait  voulu,  à  plus  forte 
raison,  acheter  pour  le  même  prix. 


(1)  V.  Massé,  n.  4453. 

(i)  V.  Pothier,   Vente,  n.  51  ter;  Demolombe,  t.   24,  n.  7i  :  Aabry  et  Uau, 
3«  édit  ,  t.  3,  p.  207;  Bordeaux,  17  junv.  1370  (P. 70.903). 
(3)  Pothier,  De  la  vente,  Q.  3t. 
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113.  L'accord  doit  exister,  en  outre,  sur  la  chose 
même  vendue  :  ce  qui  constituera  son  individualité,  son 
essence,  et  la  distingue  de  toute  autre,  résidera,  selon  la 
circonstance ,  dans  la  matière  même  ;  dans  la  forme , 
quelquefois  ;  dans  une  qualité  accidentelle,  qui  a  été  le 
motif  déterminant  du  contrat.  Si  l'erreur  n'a  porté  que 
sur  la  valeur  ou  la  qualité  de  la  chose,  au  moins  entre 
personnes  présentes,  elle  ne  vicie  pas  le  contrat. 

Il  y  a  erreur  sur  la  matière  si  j'ai  acheté  du  cuivre 
pour  de  l'or,  ou  même  de  l'or  mélangé  de  cuivre  pour 
de  l'or  pur,  et  sauf  les  circonstances  et  les  usages  con- 
nus (1)  ;  du  cristal  pour  du  diamant,  du  calicot  pour  de 
la  toile,  car,  quoique  nous  convenions,  dans  ce  cas,  du 
corps  qui  est  vendu ,  nous  ne  convenons  point  de  la 
matière  qui  en  fait  la  substance  et,  par  conséquent,  nous 
ne  convenons  point  proprement  de  la  chose  vendue  ;  il 
faut  même  aller  plus  loin,  et  il  s'agit  d'une  chose  d'un 
genre  déterminé,  il  y  a  nécessité  quelquefois  d'en  préci- 
ser l'espèce  :  ainsi  une  vente  de  fer  battu  a  été  déclarée 
nulle  parce  qu'elle  ne  déterminait  pas  s'il  s'agissait  de 
fer  tendre,  métis  ou  fort,  lesquels  ont  une  valeur  bien 
différente  (2). 

Il  y  a  erreur  sur  la  forme,  si  j'ai  acheté  un  lit  en 
acajou,  et  que  vous  m'ayez  vendu  une  commode  ou  tout 
autre  meuble,  quoique  du  même  bois,  mais  ayant  une 
destination  entièrement  différente.  Le  contrat  peut  être 
nul  également,  lors  même  que  l'erreur  n'a  porté  que  sur 
une  qualité  accidentelle  ;  mais  l'application  de  ce  prin- 
cipe n'est  pas  toujours  sans  difficulté,  et  la  décision 
dépendra  quelquefois  moins  de  la  nature  de  la  chose  en 


(1)  Cass.,  43  janv.  1864(S.6M.93). 

(2)  Metz,  iOdéc.  4812;  Dalloz,  Rép.,  y  Vente,  n.  \  H, 
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elle-même  que  du  point  de  vue  sous  lequel  elle  a  été 
envisagée  et  de  la  commune  intention  des  parties.  Ainsi 
l'erreur  sur  le  maître  auquel  un  tableau  est  attribué  est- 
elle  une  cause  de  nullité  ?  Il  semble  difficile  de  donner 
sur  ce  point  une  règle  générale  ;  mais,  dans  la  plupart 
des  cas,  il  faudrait  sans  doute  décider  négativement,  si 
l'acheteur  a  eu  la  faculté  de  voir  et  d'examiner  le  tableau. 
Il  en  serait  autrement  s'il  y  avait  eu  garantie  expresse  de 
la  part  du  vendeur,  ou  si  l'on  pouvait  lui  reprocher  le 
dol  dont  nous  avons  parlé,  mais  peut-être  s'agit-il,  dans 
ce  cas,  plutôt  d'une  erreur  sur  la  personne  que  d'une 
erreur  sur  la  chose  ;  dans  tous  les  cas,  elle  peut  égale- 
ment entraîner  la  nullité  de  la  vente  (1).  On  peut  sup- 
poser, en  effet,  qu'un  marché  a  été  passé  avec  un  fabri- 
cant connu,  facteur  de  pianos,  mécanicien  ou  tout  autre, 
qui  porte  un  nom  devenu  particulièrement  célèbre,  mais 
n'est  que  l'homonyme  de  celui  avec  qui  l'acheteur  vou- 
lait traiter.  Toutefois,  en  supposant  encore  ici  l'absence 
du  dol,  si  le  fabricant,  trompé  par  les  apparences  et 
n'ayant  pas  découvert  l'erreur,  faisait  des  avances  pour 
exécuter  son  engagement,  les  tribunaux  lui  accorderaient 
des  dommages-intérêts.  Si  même  l'ouvrage  entier  était 
fait,  ils  condamneraient  l'acheteur,  qui  doit  s'imputer 
son  erreur,  à  prendre  livraison  ;  mais  ce  dernier  pourrait, 
d'après  les  circonstances,  dont  les  juges  sont  apprécia- 
teurs, n'être  pas  condamné  à  payer  le  prix  qu'il  a  promis, 
dans  l'opinion  que  celui  avec  qui  il  traitait  était  l'artiste 
ou  l'ouvrier  qu'il  avait  en  vue  ;  des  experts  fixeraient  la 
valeur  (2). 

La  convention  étant  nulle  ne  peut  produire  aucune 

(1)  V.  Douai,  27  mars  4846  (S.4G.2.50I)  ;  Paris,  9  janv.  4849  et  29  mars  '1856, 
(S.49.2.80  et  56.2.304)  ;  Aix,  21  déc.  1870  (P.71.G76). 

(2)  Pardessus,  n.  149. 
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obligation  ;  mais  l'équité  exige  que  j'indemnise  une  per- 
sonne de  bonne  foi  du  tort  que  je  lui  ai  causé  par  mon 
imprudence. 

Le  contrat  sera  valable  si  la  considération  de  la  per- 
sonne n'est  entrée  pour  rien  dans  ma  résolution,  et  que 
j'eusse  également  contracté  avec  tout  autre  que  celui 
avec  lequel  j'ai  cru  traiter. 

Si  l'acheteur,  par  suite  de  l'erreur  où  est  tombé  le 
vendeur,  a  obtenu  des  avantages  particuliers  exclusive- 
ment réservés  à  tout  autre  qu'à  lui,  la  convention  pourra 
également  être  attaquée. 

114.  Quand  l'erreur  ne  porte  que  sur  la  qualité 
même  de  la  chose,  entre  personnes  présentes,  aucune 
distinction  ne  peut  être  faite,  et  le  contrat  est  valable, 
que  l'erreur  soit  au  préjudice  de  l'une  et  de  l'autre  des 
parties,  puisque  l'acheteur  a  pu  vérifier  de  quelle  qualité 
était  la  marchandise  achetée  par  lui  ;  mais  une  distinc- 
tion doit  être  faite,  si  la  vente  a  été  faite  par  correspon- 
dance, par  exemple,  et  la  chose  non  présente,  en  ce  qui 
concerne  l'acheteur  :  dans  ce  cas,  la  marchandise  livrée 
doit  être  telle  qu'elle  a  été  stipulée  ;  ou,  à  défaut  de  con- 
vention spéciale ,  de  cette  qualité  moyenne  dite  loyale 
et  marchande  (1). 

115.  Le  consentement  enfin  doit  porter  sur  le  prix. 
Ce  consentement  n'existe  pas  si  l'on  compte  vendre  pour 
une  somme  plus  grande  que  celle  pour  laquelle  l'autre 
compte  acheter,  quelque  petite  que  soit  la  différence.  Au 
contraire,  ajoute  Pothier,  si  l'acheteur  compte,  par  er- 
reur, acheter  plus  que  la  somme  pour  laquelle  le  ven- 
deur veut  vendre,  le  contrat  de  vente  vaut  pour  cette 
somme  que  le  vendeur  a  voulu  vendre  ;  et  il  est  vrai  que 


(Ij  Rennes, 7  fév.  i848  (S.49.2.580). 
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les  parties  sont  convenues  de  cette  somme,  car  elle  est 
comprise  dans  la  plus  grande  pour  laquelle  l'acheteur  a 
voulu  acheter  :  celui  qui  veut  acheter  pour  une  grande 
somme  veut  acheter  pour  la  moindre,  qui  est  comprise 
dans  la  plus  grande  (1).  Cette  décision  ne  fait  aucune 
difficulté. 

Le  consentement  sur  le  prix  n'existerait  pas,  s'il  est 
dit,  par  exemple,  que  la  vente  est  faite  au  cours  de  la 
Bourse  de  Paris,  ou  au  prix  qui  sera  fixé  par  Salomon, 
et  que  l'autre  partie  entende  la  Bourse  de  Bordeaux,  ou 
Pierre  au  lieu  de  Salomon  :  le  prix,  dans  ce  cas,  cesse 
d'être  certain  et  déterminé,  et  la  vente  n'a  pas  été  con- 
clue. 

116.  Le  consentement  doit  également  porter  non- 
seulement  sur  les  conditions  ou  modalités  sous  les- 
quelles les  parties  ont  entendu  contracter,  lorsque  la 
vente  n'a  pas  été  conclue  purement  et  simplement  (2), 
mais  encore  sur  toutes  les  clauses  accessoires  auxquelles 
il  a  été  dans  l'intention  de  subordonner  la  formation  du 
contrat,  telles,  par  exemple,  que  la  rédaction  d'un  écrit, 
ou  encore,  comme  on  l'a  jugé,  l'époque  de  la  livraison, 
quand  elle  doit  être  une  clause  importante  du  contrat, 
par  exemple,  dans  les  ventes  de  vins  nouveaux  (3). 

Chapitre  II.  —  Qui  peut  acheter  ou  vendre. 


117.  Renvoi  au  commentaire  des  art.  1  à  7  ci-dessus(C.  civ.,  art.  1594). 

118.  Les  mandataires  ne  peuvent  se  rendre  adjudicataires  des  biens  qu'ils 

sont  chargés  de  vendre  ;  l'associé  mandataire  ne  peut  vendre  à  la 
société  dont  il  fait  partie. 


(4)  Pothier,  Duconir.  de  vente,  n.  36. 

(2)  Aubry  et  Rau,  3e  édit.,  t.  3,  p.  228  et  249. 

(3)  Bordeaux,  17  mai  1870  (D.P.7Ô.&208). 
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lf  Tf.  «  Tous  ceux  auxquels  la  loi  ne  l'interdit  pas  peu- 
<r  vent  acheter  ou  vendre  »  (C.  civ.,  art.  1594). 

En  donnant  le  commentaire  des  art.  1  à  7,  G.  comm., 
nous  expliquerons  suffisamment  tout  ce  qui  tient  à  la 
capacité  des  personnes,  pour  que  nous  n'ayons  pas  à  y 
revenir  à  propos  de  chaque  contrat  en  particulier. 

lis.  Nous  n'avons  rien  à  dire  en  effet  des  incapaci- 
tés dont  la  loi  civile  a  frappé,  dans  certains  cas,  les  époux 
entre  eux,  les  tuteurs,  les  administrateurs,  les  magis- 
trats, les  officiers  publics  (G.  civ..  art.  1595  à  1597); 
ces  dispositions  sont  complètement  étrangères  aux  affai- 
res commerciales  ;  nous  nous  arrêterons  un  instant  seu- 
lement sur  la  disposition  de  l'art.  1596,  C.  civ.,  ainsi 
conçue  :  «  Ne  peuvent  se  rendre  adjudicataires,  sous 
«  peine  de  nullité,  ni  par  eux-mêmes,  ni  par  personnes 
«  interposées,  les  mandataires  des  biens  qu'ils  sont  char- 
«  gés  de  vendre.  » 

La  Cour  de  Bordeaux  a  jugé  avec  raison  que  les  ter- 
mes de  la  loi  sont  démonstratifs,  et  que  le  principe 
qu'elle  consacre  est  général;  par  conséquent,  la  loi  s'ap- 
plique au  mandataire  en  matière  commerciale  comme  à 
tout  autre,  et  aux  ventes  de  valeurs  de  commerce  ou  de 
banque,  comme  aux  aliénations  de  toute  autre  espèce  de 
biens.  Le  mandataire,  membre  d'une  société  commer- 
ciale, qui  vend  à  la  société  les  valeurs  qu'un  tiers  l'a 
chargé  d'aliéner,  et,  à  plus  forte  raison,  si  cet  associé  est 
gérant  d'une  maison  de  commerce,  qui  est  devenue  ac- 
quéreur, doit  être  considéré  comme  se  rendant  acquéreur 
soit  par  lui-même,  soit  par  personne  interposée.  Dans  ce 
cas,  la  personne  de  l'associé  mandataire  ne  peut  être  dis- 
tinguée de  la  société  considérée,  en  général,  comme  per- 
sonne morale,  ne  se  confondant  pas  avec  chacun  de  ses 
membres  :  l'actif  social  étant  une  propriété  commune 
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aux  associés  et  chacun  d'eux  étant  copropriétaire  de  l'ac- 
tif social  pour  une  quote-part,  l'associé  se  vend  néces- 
sairement à  lui-même  à  concurrence  de  cette  quote-part, 
et  le  mandataire  devient,  en  proportion  de  son  intérêt, 
acheteur  de  la  chose  vendue. 

Il  faut  ajouter  que  le  tiers  qui  a  acheté  de  la  société, 
connaissant  le  vice  de  l'acquisition  de  son  vendeur,  doit 
restituer  la  chose  vendue  (1). 

Chapitre  III.  —  Des  choses  qui  peuvent  être  vendues  (Ventes  de  la  chose 
d' autrui.  —  Ventes  à  livrer.  —  Ventes  par  filière  et  sur  ordre  de  livraison. 
— Ventes  à  l'heureuse  arrivée.  —  Ventes  maritimes.  — Ventes  aléatoires. — 
Ventes  à  forfait  ou  à  risques  et  périls.  —  Ventes  aléatoires  prohibées.  — 
Vente  d'une  chose  périe  en  totalité  ou  en  partie). 

SOMMAIRE. 

119.  Une  loi  positive  peut  seule  empêcher  de  vendre  et  d'acheter  les  choses 

qui  sont  dans  le  commerce  (C.  civ.,  art.  1598). 

120.  La  disposition  du  Code  civil  portant  que  la  vente  de  la  chose  d'autrui 

est  nulle  n'est  pas  applicable  en  matière  commerciale  ;  ventes  à  li- 
vrer (C.  civ.,  art.  1599). 

121.  Discussion  au  Conseil  d'Etat  de  l'art.  1599,  C.  civ.        ' 

122.  Les  faits  de  prince  peuvent-ils  modifier  les  conventions  dans  les  marchés 

à  livrer? 

123.  Pouvoir  souverain  des  Cours  d'appel  à  cet  égard  ;  diverses  espèces. 

124.  Ventes  par  filière  et  sur  ordre  de  livraison. 

125.  Acheteur  de  marchandises  à  livrer  cédant  son  marché  avant  qu'il  ait 

été  réalisé;  caractère  d'une  semblable  opération  ;  droits  et  obligations 
du  dernier  cessionnaire  si  les  marchandises  ne  sont  pas  livrées. 

126.  Suite. 

127.  Le  dernier  cessionnaire  n'a    pas  de  recours  solidaire  contre  tous  les 

signataires. 

128.  La  règle   sera  la  même  si  l'ordre  de  livraison  a  été, créé  à  ordre;  effet 

qu'il  produit,  différent  toutefois,  sous  un  autre  rapport,  de  l'ordre  de 
livraison  fait  en  droiture. 

129.  Usages  admis  à  Marseille  dans  les  ventes  par  filière. 

130.  Il  y  a  novation,  si  un  nouvel  ordre  de  livraison  est  accepté  en  échange 

de  celui  qui  avait  été  délivré. 


(1)  Bordeaux,  49  mars  1844  (S.45.2.118). 
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131.  Ventes  à  livrer  à  l'heureuse  arrivée  d'un  navire  désigné  ou  à  désigner. 

132.  Le  marché  était-il  subordonné  à  la  condition  que  les  marchandises 

parviendraient  au  lieu  convenu  par  le  navire  désigné  et  non  par  tout 
autre  ? 

133.  Quel  est  le  sens  à  donner  à  l'expression  :  à  l'heureuse  arrivée?  il  ne 

peut  être  accepté  tel  que  l'a  défini  la  Cour  de  Rouen. 

134.  Les  ventes  maritimes  peuvent  être,  d'ailleurs,  conditionnelles  ou  défini- 

tives ;  règles  d'interprétation. 
133.  Navire  désigné  dans  le  contrat  de  vente;  ou  à  désigner  soit  dans  un 
délai  convenu,  soit  sans  limitation  de  temps. 

136.  Faute  par  le  vendeur  de  désigner  le  navire,  l'acheteur  peut  faire  décla- 

rer la  vente  marché  ferme. 

137.  Définition  de  l'expression  :  marché  ferme. 

138.  Le  navire  peut  être  désigné  avant  que  le  chargement  soit  opéré;  ou  ne 

pas  se  trouver  au  lieu  où  les  marchandises  seront  embarquées  ;  ris- 
ques des  deux  voyages  d'aller  et  de  retour. 

139.  Les  ventes  maritimes  peuvent  également  être  faites  sans  désignation  de 

navire. 

140.  Le  vendeur  peut,  contrairement  à  l'usage,  prendre  à  sa  charge  tous  les 

cas  fortuits. 

141.  L'acheteur  peut  s'être  réservé  la  faculté  de  proroger. 

142.  Le  vendeur  peut  être  en  faute. 

143.  La  clause  formelle  portant  que,  faute  de  désignation  dans  le  délai  con- 

venu, le  traité  sera  considéré  comme  marché  ferme,  enlève-t-elle  a 
l'acheteur  le  droit  d'opter  pour  la  résiliation? 

144.  Des  clauses  :  livrables  sous  vergues  et  livrables  au  débarquement  sur  le 

quai  et  autres. 

145.  Difficultés  auxquelles  ces  clauses  peuvent  donner  lieu. 

146.  Vente  d'une  chose  périe  en  totalité  ;  ventes  aléatoires  et  espèces  diverses 

(C.  civ.,art.  1601,  §  1er). 

147.  Ventes  à  forfait  ou  à  risques  et  périls;  ventes  d'espérances  ou  de  pro- 

duits futurs. 

148.  Ventes   aléatoires  prohibées  par   la  loi;  du  jeu   et  du  pari  (G.  civ., 

art.  1964,  1965  et  1967). 

149.  Vente  d'une  chose  dont  partie  seulement  est  périe  (C.  civ.,  art.  1601,  §2). 


119.  «  Tout  ce  qui  est  dans  le  commerce  peut  être 
«  vendu,  lorsque  des  lois  particulières  n'ont  pas  prohibé 
«  l'aliénation  »  (C.  civ.,  art.  1598). 

On  peut  citer  comme  exemple  de  choses  dont  la  vente 
est  frappée  par  la  loi  de  prohibition  les  grains  en  vert  et 
pendants  par  racines  (L.  G  messidor  an  m),  saufles  ex- 
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ceptions  prévues  par  la  loi  du  26  du  même  mois  ;  les 
effets  et  marchandises  pris  en  mer  et  déprédés  sur  des 
Français  (décl.  du  22  sept.  1638)  ;  les  armes  et  effets  d'é- 
quipement appartenant  aux  soldats  (D.  28  mars  4793, 
art.  S).  Nous  n'avons  pas  besoin  de  dire  qu'il  ne  peut  y 
avoir  à  cet  égard  de  principe  a  établir.  Il  n'existe  que  des 
défenses  positives,  créées  par  des  textes  formels,  et  en 
tout  temps  ces  prohibition  speuvent,  au  gré  du  législateur, 
être  étendues  ou  restreintes. 

On  peut  dire  également  que  le  débit  de  certaines  den- 
rées ou  marchandises  n'est  permis  qu'à  certaines  per- 
sonnes ou  sous  certaines  conditions.  Nous  parlerons 
de  nouveau  de  ces  restrictions  mises  à  la  liberté  du  com- 
merce dans  le  commentaire  de  l'art.  1er. 

120.  «  La  vente  de  la  chose  d'autrui,  dit  le  Gode  civil, 
«  est  nulle  :  elle  peut  donner  lieu  à  des  dommages-inté- 
«  rets,  lorsque  l'acheteur  a  ignoré  que  la  chose  fût  à 
«  autrui  »  (G.  civ.,  art.  1599). 

L'art.  1599,  G.  civ.,  d'un  commun  accord,  n'est  pas 
applicable  en  matière  commerciale,  où  les  ventes  de  la 
chose  d'autrui  sous  le  nom  de  marchés  à  terme  ou  de 
ventes  à  livrer  sont  d'un  usage  extrêmement  fréquent  ; 
quelques  explications  sont  néanmoins  nécessaires. 

Le  contrat  de  vente,  suivant  les  anciens  principes,  n'a- 
vait d'autre  effet  que  de  créer  une  obligation  contre  le 
vendeur  et  de  donner  une  action  à  l'acheteur  contre  lui  ; 
la  tradition  effective  ou  virtuelle  était  nécessaire  pour 
transmettre  la  propriété. 

Suivant  les  principes  établis  par  l'art.  1583,  G.  civ., 
la  propriété  de  la  chose  vendue,  au  contraire,  est  trans- 
férée du  moment  que  les  contractants  sont  convenus  de 
la  chose  et  du  prix  ;  le  contrat  donne  à  l'acheteur  un  droit 
réel  sur  la  chose. 
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Suivant  les  anciens  principes,  il  importait  peu  que  le 
vendeur  fût  propriétaire  ;  l'obligation  évidemment  exis- 
tait dans  tous  les  cas  :  l'exécution  pouvait  être  plus  ou 
moins  facile;  mais,  en  droit,  comment  admettre  que,  si 
l'obligation  est  pure  et  simple,  nullement  conditionnelle, 
elle  devra,  pour  être  parfaite,  avoir  besoin  d'un  autre 
appui  que  le  libre  consentement  de  deux  personnes  ca- 
pables ? 

Suivant  les  principes  du  Code  civil,  du  moment  que 
la  vente  doit  avoir  pour  effet  de  transporter  la  propriété, 
de  créer  un  droit  réel,  si  le  vendeur  n'est  pas  proprié- 
taire, si  la  chose  qui  fait  l'objet  du  contrat  est  à  autrui, 
il  est  évident  que  le  contrat  est  nul,  en  tant  que  vente  ; 
mais  rien  évidemment  ne  rendait  nécessaire  qu'il  fût  nul, 
en  outre,  en  tant  qu'obligation.  Il  n'y  a  pas  vente,  puis- 
que le  vendeur  ne  peut  transférer  la  propriété  ;  il  peut 
y  avoir  obligation  et  contrat  innomé.  Ce  fait  peut  se 
produire  de  nos  jours  encore,  quand  il  y  a  promesse  de 
vente. 

Toutefois,  si  l'acheteur  a  su  que  la  chose  vendue  n'ap- 
partenait pas  au  vendeur,  que  la  propriété  ne  pouvait  lui 
en  être  tranférée  par  la  convention,  la  disposition  for- 
melle de  l'art.  1599  établit  la  présomption  légale  qu'il 
n'a  pas  fait  une  convention  sérieuse  ;  qu'il  n'a  voulu  ni 
acquérir  un  droit  réel  sur  la  chose,  ni  une  action  contre 
le  vendeur.  Le  législateur  qui  venait  de  créer  un  principe 
nouveau,  dont  les  règles  étaient  en  opposition  avec  des 
traditions  anciennes  et  respectables,  qui  pouvait  être  dis- 
cuté et  soulever  des  oppositions  peut-être,  a  cru  néces- 
saire de  le  sanctionner  de  toutes  les  façons  et  de  le  pous- 
ser jusqu'à  des  conséquences  extrêmes.  Mais  un  texte 
très-formel,  très-précis,  était  nécessaire  pour  qu'il  fût 
possible  de  nier  qu'il  y  eût  de  plein  droit  obligation  et 


|   IV.—  CONTRAT  DE  VENTE,.  N°  121.  193 

contrat  innomé,  s'il  n'y  avait  pas  vente  ;  pour  qu'il  fût 
possible  de  dire  que  la  vente  de  la  chose  d'autrui  était 
nulle,  si  l'acheteur  avait  su  cette  circonstance,  comme  le 
serait  la  convention  contraire  aux  bonnes  mœurs  ou  à  la 
loi.  Le  texte,  toutefois,  n'établit  qu'une  présomption  et 
ne  décide  que  faute  par  les  parties  de  s'être  expliquées  : 
en  eftet,  le  Gode  civil  prévoit  et  sanctionne  la  vente  de  la 
chose  d'autrui,  comme  parfaitement  légale  et  légitime,  si 
les  parties  ont  su  que  la  chose  vendue  n'appartenait  pas 
au  vendeur,  sous  la  dénomination  un  peu  vague  de  mar- 
ché ou  d'entreprise  de  fournitures  :  dans  ce  cas,  ainsi 
que  le  disent  MM.  Delamarre  etLepoitvin,  avec  qui  nous 
sommes  pleinement  d'accord  sur  ce  point,  ce  sera  un 
contrat  innomé  (1)  ;  mais  la  légitimité  n'en  est  pas  con- 
testée, et,  en  réalité,  ce  ne  sera  pas  autre  chose  qu'un 
contrat  en  tout  semblable  à  un  contrat  de  vente,  suivant 
les  anciens  principes,  que  le  Code  civda  jugé  à  propos  de 
renverser  :  nous  ne  discutons  pas,  encore  une  fois,  le 
mérite  de  l'innovation  ;  mais  le  texte  existe,  il  faut  s'y 
soumettre,  en  ayant  soin,  toutefois,  de  préciser  les  circon- 
stances où  le  législateur  lui-même  a  déclaré  qu'il  ne  se- 
rait pas  applicable,  et  même  en  matière  civile,  nous  ve- 
nons de  le  voir,  il  permet  aux  parties  d'y  déroger. 

131.  La  discussion  au  Conseil  d'État  et  les  paroles 
de  l'orateur  du  Tribunat  ont  pris  soin,  en  outre,  dans 
cette  occasion,  de  manifester  de  la  manière  la  plus  expli- 
cite l'intention  des  auteurs  du  Code  civil  ;  ils  ont  voulu 
que  cette  présomption  établie  par  l'art.  1599  dans  les 
ventes  civiles  ne  s'étendit  pas  aux  ventes  commerciales  ; 
les  principes  qui  régissent  ce  contrat  n'en  restent  pas 
moins  les  mêmes,  mais  la  convention  sera  valable  comme 


(1)  Contr.  de  comm.,  t  3,  n.  59    2e  édit.,  t.  4,  n.  Si. 

i.  13 
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contrat  innomé  ;  il  eût  été  choquant  de  présumer  que 
la  convention  n'avait  pas  été  sérieuse,  en  ce  qui  concerne 
les  marchandises  qui  sont  perpétuellement  en  vente  ;  qui 
n'existent  que  pour  être  achetées  et  revendues  :  l'inten- 
tion présumée  des  parties,  en  matière  commerciale,  c'est 
qu'elles  ont  voulu  déroger  à  l'art.  1599,  G.  civ. 

En  matière  commerciale  comme  en  matière  civile,  si, 
après  avoir  vendu  1,000  kilogrammes  d'étain  de  Banca, 
ou  bien,  au  contraire,  fait  tout  autre  marché  purement 
civil,  il  m'est  impossible  de  me  procurer  l'objet  dont  je 
suis  débiteur,  que  restera-t-il  donc  à  l'acheteur  si  ce 
n'est  une  simple  action  en  dommages-intérêts?  En  fait, 
le  préjudice  résultant  de  l'inexécution  du  marché  exis- 
tera plus  souvent  et  sera  plus  facilement  prouvé  en  ma- 
tière commerciale  qu'en  matière  civile  ;  en  droit,  qu'im- 
porte cette  circonstance  ?  Où  donc  est  la  différence  entre 
les  effets  du  contrat  innomé,  que  MM.  Delamarre  et 
Lepoitvin  font  résulter  de  la  convention  civile,  et  de  la 
vente,  qu'ils  font  résulter  de  la  convention  commer- 
ciale ? 

Toutefois,  nous  le  répétons  bien  haut,  si  l'explication 
que  nous  avons  essayé  de  donner  n'est  pas  admissible  ; 
s'il  y  a,  en  eftet,  dans  cette  occasion,  une  différence  entre 
le  droit  civil  et  le  droit  commercial,  elle  résulterait  des 
déclarations  explicites  faites  au  Conseil  d'État  et  au  Tri- 
bunat,  et  nous  admettons  sans  difficulté  l'autorité  de  sem- 
bables  interprétations  ;  elles  sont  pour  nous  le  complé- 
ment de  la  loi  et  s'identifient  avec  elle.  Nous  repoussons 
donc  l'exemple  tiré  de  l'art.  1599,  comme  démontrant 
que  les  règles  établies  par  le  Gode  civil  ne  doivent  pas 
être  appliquées  en  matière  commerciale  si  le  législateur 
n'y  a  dérogé. 

Tous  les  auteurs,  au  reste,  qui  ont  écrit  sur  le  droit 
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civil  sont  d'accord  pour  décider  que  l'art.  1599  n'est  pas 
applicable  aux  ventes  commerciales,  parce  qu'il  y  a  pré- 
somption qu'il  est  toujours  au  pouvoir  et  dans  l'intention 
du  vendeur  de  se  procurer  les  objets  appartenant  à  au- 
trui qui  ont  servi  de  base  au  marché  (1). 

f  22.  Les  ventes  à  livrer  peuvent,  dans  certaines  cir- 
constances, donner  naissance  à  une  difficulté  que  nous 
allons  examiner. 

Le  décret  du  18  août  1852  a  imposé  le  sel  marin  pro- 
pre à  la  fabrication  des  sels  de  soude,  d'un  droit  de 
10  francs  par  100  kilogrammes.  La  résiliation  de  mar- 
chés à  livrer  pour  le  sel  de  soude  faits  avant  ce  décret  a 
été  demandée  et  a  été  repoussée  (2). 

Il  est  certain,  en  premier  lieu,  que  ce  fait  ne  consti- 
tuait pas  un  cas  de  force  majeure  ;  on  ne  pouvait  alléguer 
l'impossibilité  de  livrer,  mais  seulement  de  livrer  à  un 
certain  prix  :  par  conséquent,  il  ne  s'agissait  que  d'une 
question  de  perte  ou  de  gain  pour  le  vendeur.  Il  ne  pou- 
vait donc  y  avoir  lieu  à  résiliation.  Ce  point  nous  paraît 
hors  de  toute  contestation  (V.  suprà,  n°  27)  (3). 

Une  question  beaucoup  plus  douteuse  pour  nous  est 
de  savoir  sur  qui  devait  retomber  la  différence  résultant 
de  l'impôt  nouveau,  dans  le  cas  où  la  convention  n'a  rien 
prévu  à  cet  égard;  il  en  était  autrement  dans  les  espèces 
terminées  par  les  deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  que 
nous  venons  de  citer  en  note,  et  par  conséquent  ils  ne 
décident  pas  la  question. 

S'il  est  certain  que  les  marchés  à  livrer  ont  pour  con- 

(-1)  Troplong,  n.  232;  Davcrgier,  n.  223  ;  Aubry  et  Rau  sur  Zacliarise,  3e  édit, 
t.  3,  p.  248,  §351. 

(2)  Caen,  8  juill.  4832;  Bordeaux,  26  août  1852;  Rouen,  18  nov.  1852;  Lyon, 
14  mai  1853  ;  Lehir,  53.2.459;  52.2.523;  53.2.103;  53.2.296);  Paris,  30  avril 
1853  (S.53.3.233). 

(3)  Caâà.,  24  juin  1873  (S.73.1.391),  et  27jonv.  1875  (S.75.4.367). 


19G         GODE   DE    COMMERCE    ET  LÉGISLATION    COMMERCIALE. 

séquence  de  mettre  l'acheteur  à  l'abri  des  variations  de 
prix  de  la  marchandise  qu'il  s'engage  à  prendre  ;  que  les 
chances  aléatoires  relatives,  non-seulement  à  ces  varia- 
tions, mais  encore  aux  difficultés  de  toute  nature  qui 
peuvent  surgir  dans  le  temps  qui  s'écoule  de  la  vente  à  la 
livraison,  incombent  au  vendeur,  il  peut  être  indécis  si 
ce  vendeur  répond,  en  outre,  d'un  fait  de  prince  qui 
modilie  la  législation  en  vigueur  au  moment  du  contrat 
et  qui  ne  peut  être  prévu.  La  vente,  même  à  livrer,  ne 
peut  être  rangée  parmi  les  contrats  aléatoires  proprement 
dits,  et  même  pour  ceux-ci,  lorsque  c'est  la  loi  même 
qui  régissait  la  matière  qui  a  été  changée,  on  pourrait 
discuter  si  la  perte  ou  le  gain  qui  en  résulte  doit  être  à  la 
charge  du  débiteur  ou  lui  profiter. 

Dans  l'espèce  que  nous  examinons,  on  a  dit  qu'il  n'y 
aurait  nulle  raison,  si  l'on  modifiait  les  marchés  de  sel 
de  soude  conclus,  à  cause  de  l'impôt  sur  le  sel  marin, 
pour  ne  pas  modifier,  à  cause  du  sel  de  soude  à  son  tour, 
les  marchés  conclus  pour  des  produits  où  il  entre  comme 
élément  principal  ou  secondaire  ;  qu'on  ne  saurait  ni  à 
quel  produit  s'arrêter,  ni  à  quel  chiffre  de  droit  descen- 
dre, pour  effectuer  de  semblables  modifications  ;  que  ce  se- 
rait introduire  l'incertitude  dans  les  conventions  et  le  trou- 
ble dans  les  opérations  commerciales.  Ces  motifs  justifient 
sans  doute  la  décision  dans  l'espèce  ;  mais  si  le  marché 
avait  eu  pour  objet  le  sel  marin  même,  sur  lequel  l'impôt 
nouveau  aurait  été  directement  établi,  il  n'eût  pas  été  ré- 
silié sans -doute,  mais  la  différence  eût  dû  rester  à  la  charge 
de  l'acheteur,  comme  la  réduction  du  droit,  si  elle  avait 
été  prononcée,  eût  dû  lui  profiter,  toutes  choses  pour  le 
surplus  restant  en  l'état.  C'est  dans  ce  sens  que  les  faits 
de  prince  peuvent  modifier  les  marchés  à  livrer. 

En  effet,  le  consommateur  à  qui,  en  définitive,  toute 
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marchandise  est  destinée,  doit  la  payer  ce  qu'elle  vaut, 
c'est-à-dire  le  prix  de  revient  ;  les  frais  accessoires  et  le 
bénéfice  que  se  réserve  le  marchand.  Si  donc,  une  dimi- 
nution vient  à  se  produire,  soit  dans  le  prix  de  revient, 
par  suite  d'un  perfectionnement  dans  les  procédés  de 
fabrication,  ou  par  tout  autre  motif,  soit  dans  les  frais 
accessoires,  par  suite  d'une  diminution  dans  les  droits, 
le  consommateur  en  profitera  parce  que  la  concurrence 
empêchera  le  marchand  de  réserver  à  son  profit  le  béné- 
fice en  résultant. 

D'un  autre  côté,  si,  dans  les  circonstances  que  nous 
venons  de  prévoir,  une  augmentation  se  produit,  c'est 
le  consommateur  encore  qui  devra  la  supporter  ou  le 
marchand  serait  en  perte. 

Il  paraît  juste  que  là  où  est  la  chance  de  gain,  soit 
aussi  la  chance  de  perte. 

Si  l'on  suivait  ces  règles  dans  les  marchés  à  livrer, 
c'est  l'acheteur  qui  sera  en  relation  directe  avec  le  con- 
sommateur qui  devra  profiter  de  l'abaissement  des  droits 
et  devra  supporter  l'augmentation,  sauf,  bien  entendu, 
des  conventions  contraires. 

Ces  règles  n'ont  peut-être  pas  toujours  été  suivies  par 
la  jurisprudence. 

123.  Cependant  le  pouvoir  des  juges  du  fond  est 
souverain  en  cette  matière,  mais  ils  se  sont  montrés  en 
général  favorables  au  vendeur.  Ainsi,  dans  une  vente  à 
livrer,  moyennant  des  prix  convenus,  et,  en  outre,  sous 
les  conditions  ainsi  exprimées  :  droits  acquittés,  faculté 
d'entrepôt,  qui  mettent  à  la  charge  des  vendeurs  les 
droits  de  douane,  si  ces  droits  viennent  à  être  réduits 
entre  la  date  du  marché  et  la  livraison,  la  Cour  de  cassa- 
tion a  décidé  qu'elle  ne  pouvait  casser  l'arrêt  qui  avait 
apprécié  que  l'abaissement  de  ces  droits  devait  profiter 
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au  vendeur  (1).  Le  contraire  eût  été  plus  équitable  peut- 
être,  et  laissait  les  deux  parties  dans  la  position  où  elles 
semblaient  avoir  voulu  se  mettre  ;  mais  la  décision  était 
motivée  en  fait,  et  la  Cour  d'appel  avait  apprécié  autre- 
ment l'intention  des  parties.  La  Cour  de  Rouen  a  égale- 
ment jugé  que  c'est  une  conséquence  naturelle  des  mar- 
chés à  livrer,  que  les  risques  de  hausse  soient  à  la  charge 
du  vendeur  comme  ceux  de  baisse  à  celle  de  l'acheteur , 
et  qu'il  en  est  ainsi,  quelle  que  soit  la  cause  de  la  baisse 
.  ou  de  la  hausse,  et  alors  même  que  les  mouvements  dans 
un  sens  ou  dans  l'autre  résultent  des  changements  intro- 
duits dans  la  législation  fiscale  (2). 

On  a  jugé ,  d'un  autre  côté,  que  la  résolution  d'un 
.marché  contracté  en  vue  de  l'exercice  libre  de  la  distilla- 
tion des  grains  devait  être  une  conséquence  nécessaire  et 
légale  d'une  prohibition,  telle  que  l'a  porté  le  décret  du 
28  octobre  1854,  qui  a  défendu  la  distillerie  des  grains 
en  France  :  <c  Cette  disposition  de  la  puissance  souve- 
raine, dit  l'arrêt,  que  personne  n'est  réputé  avoir  pu 
prévoir,  est  un  cas  fortuit  et  de  force  majeure,  dont  per- 
sonne non  plus  ne  peut  répondre  (3).  » 

Dans  tous  les  cas,  le  vendeur  ne  peut  réclamer,  en  rai- 
son de  l'augmentation,  que  s'il  justifie  qu'il  l'a  réelle- 
ment supportée  (-4). 

124.  Il  arrive  souvent,  en  matière  commerciale,  que 
le  vendeur,  au  lieu  de  livrer  les  marchandises,  remet  à 
l'acheteur,  après  le  marché  conclu,  un  écrit  conçu  à  peu 
près  dans  ces  termes  :  «  Je  prie  Salomon  de  livrer  à 
«  Pierre  les  1,000  balles  de  coton  qu'il  devait  me  livrer 


(4)  Cass.,  -15  nov.  -1858  et  26  nov.  4864  (J.P.59,  p.  807,  et  62,  p.  601). 

(2)  Ronen,30janv  4872  (J.P. 7:'. 025). 

(3)  Douai,  8  fév.  4855;  Lehir,  55.2.2%. 

(4)  Cass.,  46  juill.  4877  (D.l'77.1 .393). 
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«  à  moi-même  »  ;  ou  bien  «  qu'il  tient  à  ma  disposi- 
tion »  ;  ou  rédigé  de  toute  autre  manière  analogue,  selon 
les  circonstances.  Fort  souvent  aussi,  c'est  le  vendeur 
lui-même  qui  se  déclare  détenteur  et  s'oblige  à  livrer, 
quand  il  en  sera  requis  ou  à  l'échéance  convenue.  Ces 
actes  portent  le  nom  d'ordres  de  livraisons,  et  les  ventes 
auxquelles  ils  donnent  lieu  s'appellent  ventes  par  filières. 

Cette  marchandise,  avant  que  la  livraison  en  soit 
exigée,  peut  être  revendue  plusieurs  fois  ;  et  l'ordre  de 
livraison  passera  de  main  en  main  après  que  Pierre  aura 
ajouté  :  «  et  je  prie  Salomon  de  livrer  pour  moi  à  Du- 
rand,... »  et  ainsi  de  suite  jusqu'à  ce  qu'enfin  un  der- 
nier acheteur  se  livre  effectivement  des  marchandises 
vendues.  Par  ce  moyen,  les  divers  contractants  ont  évité 
plusieurs  déplacements  inutiles  et  facilité  la  rapidité  des 
transactions  commerciales. 

Il  n'est  pas  douteux  qu'à  moins  de  convention  à  cet 
égard,  l'acheteur  peut  refuser  de  s'adresser  à  un  tiers 
et  exiger  la  livraison  directement  de  son  vendeur  ;  mais 
la  convention  sur  ce  point,  comme  sur  tout  autre,  fait  la 
loi  des  parties  ;  le  vendeur  comme  l'acheteur  peuvent 
s'obliger,  si  telle  est  leur  commune  volonté,  le  'premier 
à  donner  un  titre  pour  faire  délivrer  la  chose  vendue  ;  le 
second,  à  requérir  celte  délivrance  et  à  l'accepter  de  la 
personne  que  le  titre  désigne. 

125.  L'acheteur  de  marchandises  à  livrer,  non  pré- 
sentes sur  les  lieux  où  l'opération  est  conclue,  peut  éga- 
lement, avant  la  réalisation  de  la  convention  faite  avec 
lui,  céder  son  marché  à  un  tiers,  et  celui-ci  le  trans- 
mettre à  une  autre  personne,  ainsi  que  nous  venons  de 
le  dire.  C'est,  sous  une  autre  forme,  un  ordre  de  livrai- 
son qui  passe  de  main  en  main  et  une  vente  par  filière. 
Dans  une  espèce,  où  la  livraison  n'avait  pu  être  exécutée, 
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les  droits  et  les  obligations/iu  dernier  bénéficiaire  de  ce 
marché  et  le  caractère  de  la  convention  intervenue  entre 
le  cédant  et  le  cessionnaire  ont  donné  lieu  à  une  difficulté 
très-grave. 

Cette  opération  est-elle,  en  effet,  une  simple  cession 
de  droits  corporels  appartenant  au  cédant,  et  consistant 
à  se  faire  livrer  par  le  vendeur  les  marchandises,  objet 
du  contrat  primitif?  Dans  ce  cas,  les  règles  écrites  dans 
le  Gode  civil,  pour  les  transports  de  créances  et  autres 
droits  incorporels,  sont-elles  seules  applicables?  Par 
suite,  le  cessionnaire,  quoique  les  marchandises  ne  lui 
soient  pas  livrées,  au  lieu  d'avoir  son  recours  contre  son 
cédant,  n'en  est-il  pas  moins  tenu  à  payer  la  somme  con- 
venue, laquelle  représente  le  prix  de  la  cession  de 
créance,  et  non  le  prix  des  marchandises  ?  Dans  une  ces- 
sion de  droits  incorporels,  en  effet,  la  délivrance  con- 
siste dans  la  remise  du  titre  :  la  seule  garantie  qui  soit 
imposée  au  cédant  est  celle  de  l'existence  du  droit  cédé 
au  moment  du  transport.  Sous  ces  conditions,  la  vente 
est  parfaite  et  ne  peut  être  anéantie  par  l'inexécution 
des  obligations  prises  par  le  débiteur  cédé,  dont  le 
cédant  ne  répond  pas,  à  moins  d'une  stipulation  expresse, 
qui  n'existait  pas  dans  l'espèce  soumise  à  la  Cour  de  cas- 
sation (G.  civ.,  1689,  1693  et  1694.  Ce  sont  ces  règles 
que  la  Cour  de  cassation  a  appliquées  (1),  en  se  fondant, 
il  est  vrai,  sur  une  appréciation  des  faits  à  laquelle  la 
Cour  d'Aix  s'était  livrée. 

En  règle  générale,  des  conventions  de  cette  nature, 
et  à  moins  de  stipulations  très-expresses  intervenues 
entre  les  parties,  ne  devront  pas  recevoir  une  semblable 
interprétation. 


M)  Cass.,  G  mai  4867(S.57.4.593). 
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Nous  croyons  que  le  commerçant ,  ainsi  contraint  de 
payer  le  prix  de  marchandises  qui  ne  lui  étaient  pas 
livrées,  aura  bien  pu,  dans  cette  occasion,  accuser  la 
rigueur  du  droit  civil  ;  mais  nous  croyons  aussi  qu'il  ne 
devait  accuser  que  l'application  qui  en  avait  été  faite  mai 
à  propos,  et  que  la  question  avait  été  mal  posée. 

Les  demandeurs  en  cassation  avaient  eu  raison  de 
soutenir  que  les  règles  du  Code  civil,  sur  le  transport 
des  créances  et  autres  droits  incorporels ,  s'appliquaient 
exclusivement  aux  cessions  d'obligations  unilatérales. 
Ces  règles  très-claires,  faciles  à  suivre  dans  ce  cas,  ne  se 
comprennent  plus  s'il  s'agit  de  la  cession  d'un  contrat 
synallagmatique  et  commutatif,  comme  la  vente.  Si  dans 
la  cession,  telle  qu'elle  est  réglée  par  le  Code  civil,  le 
cédant  s'efface,  et  si  l'obligé  cédé  est  contraint  d'exécuter 
le  contrat  avec  le  cessionnaire,  il  ne  peut  en  résulter  pour 
lui  aucun  préjudice;  mais  on  ne  peut  admettre  que,  dans 
la  vente,  le  vendeur  cédé  sera  contraint  de  livrer  la 
chose  vendue  à  une  personne,  qu'il  n'aurait  peut-être  pas 
acceptée,  et,  réciproquement,  que  l'acheteur  sera  forcé 
d'avoir  un  vendeur  qu'il  aurait  repoussé,  parce  qu'ils 
sont  tenus,  l'un  envers  l'autre,  à  des  obligations  réci- 
proques et  corrélatives,  que  le  fait  d'un  tiers  ne  peut 
créer  et  dont  il  ne  peut  les  décharger. 

Il  faut  donc,  de  toute  nécessité,  ou  décider  que  l'ache- 
teur ne  peut  céder  son  marché,  ou  bien,  s'il  le  cède,  que 
ce  sera  à  d'autres  conditions  que  celles  qui  ont  été  écrites 
pour  les  transports  de  créances. 

Après  avoir  dit  ce  que  n'était  pas  la  convention,  les 
demandeurs  en  cassation  ont  dû  expliquer  ce  qu'elle 
était  ;  et  ils  ont  été  moins  heureux  dans  la  partie  affirma- 
mative  de  leur  argumentation.  Ils  ont  considéré  la  con- 
vention comme  un  contrat  innomé,  gouverné  surtout  par 
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les  usages  et  les  règles  de  commerce;  les  juges  du  fond,  sui- 
vant eux,  auraient  oublié  dans  cette  circonstance,  «  que 
«  le  droit  commercial  est  un  droit  sui  generis  ;  un  droit 
«  distinct  du  droit  civil  ;  vivant  d'une  vie  qui  lui  est 
«  particulière  et  s' alimentant  de  sa  propre  tradition  et  de 
«  ses  nécessités,  plus  que  du  droit  civil  » . 

126.  Nous  comprenons,  quant  à  nous,  que  des  argu- 
ments de  cette  force  aient  peu  touché  la  Cour  de  cassa- 
tion, et  qu'elle  ait  refusé,  pour  l'honneur  de  semblables 
principes,  de  casser  l'arrêt  qui  lui  était  soumis. 

La  convention  intervenue  était  parfaitement  licite, 
sans  aucun  doute  ;  mais  les  deux  parties  sont  tombées 
d'accord  que  ce  n'était  pas  une  vente  de  marchandises. 
Au  point  de  vue  de  l'art.  1599,  C.  civ.,  cette  proposition 
eût  été  vraie  ;  mais  cet  article  n'est  pas  applicable,  nous 
venons  de  le  dire,  et  nous  avons  déduit  nos  motifs  en 
matière  commerciale.  Le  principe  de  la  vente  à  livrer  une 
fois  admis,  qu'avait  donc  fait  le  cédant  que  l'opération  la 
plus  simple,  la  plus  usitée  ;  que  celle  qui  constitue  le 
commerce  tout  entier,  pour  ainsi  dire,  et  qui  de  toutes 
est  la  plus  facile  à  comprendre  et  à  caractériser?  //  avait 
revendu  ce  qu'il  avait  acheté. 

Dans  la  convention  primitive,  pas  plus  que  dans  la  se- 
conde convention,  la  chose,  objet  du  contrat,  n'était  pas 
entre  les  mains  du  vendeur,  parce  qu'il  en  est  toujours 
ainsi  dans  les  ventes  à  livrer.  Si,  néanmoins,  le  premier 
vendeur  a  pu  vendre  ce  qui  n'existait  pas  entre  ses  mains, 
pourquoi  le  même  droit  serait-il  refusé  à  son  acheteur? 
Dans  l'intention  des  parties,  dans  la  réalité  des  faits, 
200  pièces  d'eau-de-vie  ont  été  l'objet  du  premier  comme 
du  second  contrat  ;  les  termes  du  traité  rapportés  par 
l'arrêtiste  le  démontrent  ;  c'était  purement  et  simplement 
une  vente  par  fdière.  ou  sur  ordre  de  livraison. 
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S'il  en  est  ainsi,  est-ce  que  l'art.  1184,  C.  civ.,  n'a 
point  dit  que  la  condition  résolutoire  est  toujours  sous- 
entendue  dans  les  contrats  synallagmatiques,  pour  le  cas 
où  l'une  des  deux  parties  ne  satisfera  point  à  son  enga- 
gement? Est-ce  que  l'acheteur  peut  être  tenu  de  payer, 
si  le  vendeur  ne  livre  pas  la  chose  achetée  ?  «  Je  m'en- 
«  gage  à  payer  les  marchandises  énoncées  dans  l'ordre 
«  de  livraison  que  vous  me  transmettez  »,  a  dit  le  second 
acheteur  comme  l'avait  dit  le  premier,  «  mais  sous  la  con- 
«  dition  nécessairement  sous-entendue  que  cesmarchan- 
«  dises  me  seront  livrées  ». 

Par  la  revente  qu'avait  faite  le  premier  acheteur,  tout 
aléa  cessait  pour  lui  ;  il  réalisait  le  bénéfice  ou  la  perle, 
dont  il  avait  couru  la  chance;  il  avait  pu  même  stipuler 
qu'il  ne  serait  tenu  à  aucune  garantie  si  le  marché  n'é- 
tait pas  exécuté  ;  mais  non,  certes,  que  le  cessionnaire 
serait  obligé  de  payer,  lorsque  la  condition  de  lui  livrer 
les  marchandises,  objet  du  marché,  ne  serait  pas  remplie. 
Si  la  condition  vient  à  défaillir,  la  revente  tombe  de  plein 
droit,  et  le  contrat  est  nul  faute  d'un  objet.  Jamais,  en 
semblable  circonstance,  les  commerçants  n'ont  voulu 
faire  autre  chose,  ainsi  'que  le  constatait  le  parère  pro- 
duit au  tribunal  de  Marseille  ;  mais  il  fallait  qualifier,  en 
droit,  la  convention  intervenue,  et  l'on  s'était  mis  dans 
l'impossibilité  de  le  faire  du  moment  que  l'on  ne  voulait 
pas  y  voir  une  vente  de  marchandises  à  livrer.  Là  était 
l'erreur;  la  convention  avait  évidemment  ce  caractère 
entre  les  premiers  contractants  ;  elle  ne  pouvait  en  chan- 
ger en  passant  en  d'autres  mains. 

Contre  son  cédant  immédiat,  le  cessionnaire  devait 
avoir,  à  moins  d'une  stipulation  expresse  de  non-garan- 
tie, tous  les  droits  d'un  acheteur  se  plaignant  de  la  non- 
exécution  du  marche  conclu.  Si  la  stipulation  de  non- 
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garantie  existait,  son  droit  se  bornait  à  se  refuser  de 
payer,  puisque  l'objet  acheté  ne  lui  était  pas  livré. 

1S7.  D'un  autre  côté,  le  dernier  cessionnaire  a-t-il 
un  recours  solidaire  contre  tous  les  signataires,  entre 
les  mains  desquels  l'ordre  de  livraison  a  successivement 
passé;  ou  ne  peut-il  recourir  que  contre  son  vendeur 
immédiat? 

Quelques  tribunaux  consulaires,  entraînés  peut-être 
par  l'analogie  de  ces  ordres  de  livraison  avec  la  lettre  de 
change,  ont  donné  le  recours  solidaire,  contrairement  à 
ce  que  le  droit  autoriserait,  et  enlevé,  par  suite,  à  cha- 
cun des  vendeurs  successifs  la  faculté  d'opposer  les  ex- 
ceptions qu'il  était  en  mesure  peut-être  de  faire  valoir 
contre  son  acheteur.  Une  semblable  manière  de  pro- 
céder doit  être  rejetée  :  aucun  texte,  aucun  principe,  au- 
cune règle  d'équité  ne  l'autorise.  Il  y  a  eu  autant  de  con- 
trats distincts,  que  rien  ne  rattache  l'un  à  l'autre  ;  autant 
de  ventes  qui  peuvent  avoir  été  faites  à  des  prix,  à  des 
termes,  à  des  conditions  différents,  sous  des  clauses  par- 
ticulières ;  et  la  vente,  il  ne  faut  pas  l'oublier,  est  un  con- 
trat bilatéral,  qui  impose  des  obligations  réciproques  à 
chacune  des  parties  :  chaque  vendeur  peut  donc  être 
fondé  à  ne  pas  vouloir  livrer  à  son  acheteur,  parce  que 
celui-ci  n'aura  pas  rempli  ou  n'aura  rempli  qu'imparfaite- 
ment sa  promesse  (1). 

128.  Dans  l'exemple  que  nous  avons  choisi,  Tordre 
de  livraison  est  purement  et  simplement  à  personne 
dénommée  ou  en  droiture  ;  s'il  était  autrement  conçu,  et 
portait  :  «  Je  prie  Salomon  de  livrer  à  Pierre  ou  à  son 
ordre  les  1,000  balles,  etc.,  »  l'assimilation  avec  la  lettre 
de  change  deviendrait  complète  :  le  porteur  légitime,  en 

(4)  Delamarre  et  Lepoilviu,  t.  4,  n.  108;  2e  édit,  t.  5,  n.  108. 


§    IV.  —  CONTRAT  DE  VENTE,  N°  129-  205 

cas  de  refus,  aurait-il  un  recours  solidaire  contre  tous  les 
endosseurs?  Nous  ne  le  pensons  pas  ;  l'assimilation  avec 
la  lettre  de  change  est  complète,  quant  à  la  forme,  sans 
doute,  mais  la  négociation  n'en  reste  pas  moins  un  con- 
trat de  vente.  La  solidarité,  en  matière  commerciale, 
comme  en  matière  civile,  ne  peut  résulter  que  d'une  sti- 
pulation expresse  ou  d'un  titre  de  loi  positif.  En  ce  qui 
concerne  même  la  lettre  de  change,  ce  n'est  point  de 
plein  droit  ;  ce  n'est  pas  même  en  vertu  d'une  disposition 
écrite  dans  le  §  VII  du  tit.  vm,  spécialement  consacré 
aux  règles  et  à  l'effet  de  l'endossement,  que  la  solidarité 
peut  être  invoqué  :  cette  solidarité  n'existe  que  par  les 
termes  formels  de  l'art.  140,  composant  le  §  VII,  intitulé 
De  la  solidarité.  La  seule  conséquence  à  tirer  de  l'ordre, 
c'est  quele  signataire  de  l'acte  ne  peut  repousser  celui  qui 
en  est  saisi  par  des  exceptions  qu'il  aurait  pu  opposer 
aux  endosseurs  précédents.  Il  s'est  engagé  envers  tout 
porteur  légitime  de  l'acte  souscrit  par  lui,  comme  envers 
son  cessionnaire  immédiat,  et  ne  peut  refuser  l'exécution 
qu'il  a  promise.  Le  dernier  acheteur,  dans  ce  cas,  peut 
donc  recourir,  soit  contre  son  vendeur,  soit  contre  le 
signataire  de  l'ordre  de  délivrance,  pour  obtenir  la  livrai- 
son (1).  C'est  l'application  d'un  principe  commun  à  tous 
les  titres  commerciaux  transmissibles  par  endossement. 

Si  l'acte  est  fait  en  droiture,  le  vendeur  conserve  donc 
le  droit  d'opposer  au  porteur,  quel  qu'il  soit,  les  excep- 
tions qu'il  pourrait  faire  valoir  contre  son  acheteur  direct. 
Si  l'acte  est  fait  à  ordre,  celui  qui  en  est  saisi  par  un  en- 
dossement régulier  ne  peut  être  repoussé  par  des  excep- 
tions qui  ne  lui  sont  point  personnelles. 

129.  Des  stipulations  spéciales,  ou  des  usages  assez 

(<)  V.  Delamarre  et  Lcpoitvin,  t.  4,  n.  108;  2°  édit.,  t.  '6,  n.  -î 08.  m  fine. 
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connus  et  assez  généralement  suivis  pour  que  les  parties 
soient  présumées  de  plein  droit  avoir  consenti  à  s'y  sou- 
mettre, peuvent,  en  cette  matière,  comme  en  tout  autre, 
changer  les  règles  du  droit.  Ainsi  la  jurisprudence  de  la 
Cour  d'Aix  a  établi  en  principe,  en  se  conformant  à  un 
usage  suivi  à  Marseille,  que  dans  les  ventes  par  filière, 
tant  que  le  livreur  n'a  pas  été  désintéressé,  le  réceptionnaire 
ne  peut  payer  son  vendeur.  Cette  règle  est  appliquée  non- 
seulement  s'il  y  a  mauvaise  foi  de  la  part  du  dernier 
acheteur,  demandant  la  livraison,  mais  dans  tous  les  cas 
et  contre  la  fraude  du  dernier  vendeur.  La  Cour  de  cassa- 
tion, saisie  d'une  difficulté  de  cette  espèce,  a  approuvé 
cette  doctrine,  en  disant,  toutefois,  que  dans  l'affaire 
qui  lui  était  soumise,  il  a  été  constaté,  en  fait,  que  le 
dernier  acheteur,  qui  s'était  libéré  envers  son  cession- 
naire,  ne  devait  qu'à  son  imprudence  l'obligation  où  il  était 
de  payer  une  seconde  fois  à  celui  qui  livrait  la  marchan- 
dise (1).  L'imprudence  existait  par  le  seul  fait  de  ne 
s'être  pas  conformé  à  un  usage  parfaitement  établi  sur  la 
place.  Dans  toute  autre  circonstance  il  se  fût  valablement 
libéré. 

130.  Si  le  dernier  porteur  consentait  à  recevoir  sans 
protestation  ni  réserve,  du  tiers  désigné  pour  faire  la 
livraison,  en  échange  du  titre,  dont  il  est  détenteur,  un 
nouvel  ordre  de  livraison  sur  une  autre  personne,  il  est 
évident  qu'il  opérerait  novation  et  perdrait  tout  recours 
contre  les  signataires  de  l'ordre  ainsi  échangé,  et  dont  il 
s'est  dessaisi. 

131.  Les  ventes  à  livrer  sont  fréquentes,  pour  les 
marchandises  qui  doivent  parvenir  au  vendeur  par  la 
voie  de  mer  et  qu'il  stipule  livrables  dans  un  lieu  con- 

(1)  Ai\,  20  sofll  1863,  et  Cass.,  30  janv.  186-5  (S.65.4 .403). 
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venu,  à  f  heureuse  arrivée  d'un  navire  désigné  ou  à  dési- 
gner :  elles  sont  faites  sous  une  condition  suspensive. 
Nous  parlerons  tout  à  l'heure  des  obligations  plus  ou 
moins  étroites  que  peut  s'imposer  le  vendeur  ;  mais  de 
plein  droit,  et  sans  qu'il  soit  besoin  de  stipulations  ex- 
presses, la  perte  du  navire  désigné  a  pour  effet  néces- 
saire de  résoudre  le  contrat,  sans  que  le  vendeur  soit  tenu  à 
aucuns  dommages-intérêts  :  le  vendeur  peut  se  charger 
de  tous  les  cas  fortuits,  celui-là  excepté,  à  moins  d'une 
stipulation  tout  à  fait  expresse  et  inusitée.  Aucune  diffi- 
culté n'est  donc  possible  si  le  vaisseau  a  péri  corps  et 
biens  ;  mais  des  contestations  sont  à  craindre  si  la  mar- 
chandise a  été  sauvée  du  naufrage  et  arrive  à  destination 
par  un  navire  ou  par  des  allèges.  On  peut  demander  : 
1°  si  le  marché  était  subordonné  à  la  condition  que  les 
marchandises  parviendraient  au  lieu  convenu  par  le  na- 
vire désigné  et  non  par  tout  autre  ?  2°  quel  est  le  sens  de 
l'expression  à  l'heureuse  arrivée,  qui  figure  dans  tous  les 
contrats  de  cette  sorte  ? 

132.  Si  la  première  question  doit  être  décidé  par 
l'affirmative,  la  seconde  disparaît;  et  c'est  l'opinion  sou- 
tenue par  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  ;  pour  eux,  il  est 
de  principe  que  toute  condition  doit  s'accomplir  à  la  ri- 
gueur (1)  ;  et  peut-être  faut-il  s'étonner  de  voir  ce  prin- 
cipe soutenu  par  ces  auteurs,  lorsqu'ils  proclament  qu'en 
toute  occasion  les  juges  commerciaux  ne  doivent  avoir 
d'autres  règles  que  l'équité  et  l'intérêt  du  commerce. 
Sans  doute,  ainsi  qu'ils  le  disent,  il  n'est  pas  de  loi  au- 
dessus  de  la  convention.  Ce  principe  n'est  contesté  par  per- 
sonne ;  mais  la  seule  chose  à  rechercher,  c'est  précisé- 
ment le  sens  de  cette  convention  qu'il  s'agit  de  faire 


(1)  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  4,  n.  143  ;  2e  édit.,  t.  -5,  n.  143. 


208         CODE    DE    COMMERCE    ET   LÉGISLATION   COMMERCIALE. 

exécuter,  et  MM.  Dclamarre  et  Lepoitvin  se  soumettent 
sans  hésiter  à  cette  maxime,  érigée  en  loi  par  le  Gode 
civil  :  «  On  doit  dans  les  conventions  rechercher  quelle 
«  est  la  commune  intention  des  parties  contractantes, 
t  plutôt  que  de  s'arrêter  an  sens  littéral  des  termes  (ar- 
ticle 1156).  »  Il  n'y  a  aucun  motif  pour  ne  pa3  appli- 
quer cette  règle  aux  obligations  conditionnelles  aussi  bien 
qu'aux  autres. 

En  matière  commerciale  surtout,  où  les  contrats  sont 
toujours  sérieux ,  on  ne  peut  supposer  que  les  parties 
aient  mis  à  leur  obligation  une  condition  de  pur  caprice 
et  ne  représentant  pour  eux  aucune  utilité  appréciable  ; 
pour  l'admettre,  il  faudrait,  tout  au  moins,  une  stipula- 
tion très-expresse.  En  dehors  de  cette  utilité  appréciable, 
la  désignation  du  navire  est  une  simple  énonciation,  des- 
tinée à  mieux  préciser  l'objet  de  la  vente,  et  non  une 
condition  ;  au  moins,  dans  tous  les  cas,  faudrait-il  dire, 
avec  la  Cour  de  Rouen,  que  cette  condition  n'est  pas 
substantielle  :  «  En  indiquant  dans  le  marché,  dit  un 
arrêt,  le  navire  qui  doit  apporter  la  marchandise,  cette 
désignation  a  pour  but,  d'une  part,  de  fixer  approxima- 
tivement et  d'après  les  chances  possibles  de  la  naviga- 
tion, l'époque  de  la  livraison,  et  pour  qu'il  ne  puisse 
dépendre  de  la  volonté  ni  de  l'une  ni  de  l'autre  des  par- 
ties d'en  hâter  ni  retarder  l'exécution;  et,  d'autre  part, 
afin  qu'il  ne  soit  pas  possible  d'offrir  en  livraison  une 
autre  marchandise  que  celle  que  l'acheteur  a  entendu 
acquérir.  » 

Le  vendeur,  en  énonçant  que  les  marchandises  qu'il 
s'oblige  à  livrer  ne  sont  pas  encore  en  sa  possession,  et 
qu'il  en  espère  ou  en  attend  l'arrivée  par  voie  de  mer, 
fait  connaître  d'avance  le  cas  de  force  majeure  qui  doit 
l'exonérer  de  toute  obligation  :  c'est  la  perte  du  navire 
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porteur  des  objets  à  livrer,  et  pour  éviter  toute  difficulté 
à  cet  égard,  dans  le  cas  même  où  il  aurait  pris  à  sa 
charge  tous  les  autres  cas  fortuits.  Cette  désignation  a 
pour  but  encore  et  pour  effet  de  ne  pas  le  laisser  maître 
du  marché  ;  elle  spécialise  l'objet  de  la  vente,  ainsi 
devenu  corps  certain,  et  circonscrit  le  contrat  dans  son 
objet  et  dans  le  temps  où  il  devra  être  exécuté,  le  ven- 
deur ne  pouvant,  dans  aucun  cas,  offrir  ni  l'acheteur 
exiger,  pour  l'exécution  du  marché,  une  marchandise 
autre  que  celle  qui  est  chargée,  ou  a  dû  être  chargée,  sur 
le  navire  qui  a  été  régulièrement  désigné. 

Mais  si  la  perte  du  navire  ainsi  désigné  doit  être,  dans 
tous  les  cas,  une  cause  de  libération  absolue  pour  le  ven- 
deur, c'est  sous  la  condition  de  droit  commun  que  ce 
cas  de  force  majeure  ne  pouvait  être  prévu,  ni  évité  ni 
surmonté;  faute  d'en  justifier,  le  vendeur  serait  tenu  de 
dommages-intérêts.  Ainsi  donc,  s'il  a  pu  faire  arriver  à 
destination,  et  saine  et  sauve,  la  marchandise  vendue, 
non-seulement  il  y  était  autorisé,  mais  il  a  été  contraint 
de  le  faire,  sous  peine  d'engager  sa  responsabilité.  Ce 
sont  les  règles  posées  par  les  art.  1256  et  s.  du  Gode 
civil,  acceptées,  nous  l'avons  dit,  par  MM.  Delamarre  et 
Lepoitvin  ;  c'est  l'équité,  c'est  l'intérêt  du  commerce,  ce 
sont  les  usages  qui  le  veulent  ainsi  :  en  cas  d'innavigabi- 
lité,  en  cas  de  naufrage,  si* la  marchandise  est  amenée  au 
lieu  de  destination  du  navire  désigné  et  naufragé,  on  a 
toujours  justement  considéré  le  navire  substitué  ou  les 
allèges  employées  comme  étant  le  navire  primitif  lui- 
même  ;  le  vendeur  est  tenu  de  livrer  et  l'acheteur  obligé 
d'accepter  la  marchandise  (1).  Si,  au  port  même  du  dé- 
part, il  y  a  eu  substitution  forcée  d'un  navire  à  un  autre 


(I)  Rouen,  7  mars  4854  (S.56.1U9).  Sic,  Rouen,  24  août  4856  (S.S7.H94) 
I.  14 
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pour  faire  arriver  la  marchandise,  la  vente  sera  mainte- 
nue, sous  la  condition,  bien  entendu,  parfaitement  ac- 
ceptée par  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  que  l'identité  de 
la  marchandise  n'est  pas  mise  en  doute.  Devant  les  tri- 
bunaux consulaires,  c'est  sur  ce  point  que  portera  toute 
la  difficulté;  si  la  marchandise  est  spécifiée  par  des 
marques  et  numéros,  indépendamment  de  la  désignation 
du  navire  qui  en  est  porteur,  le  doute  ne  pourra  exister  ; 
si,  au  contraire ,  la  désignation  du  navire  n'est  point 
accompagnée  d'indications  supplémentaires,  en  cas  de 
substitution  du  navire  il  devient  très-difficile  de  con- 
stater l'identité.  Ce  sont  ces  circonstances  qui  expliquent 
les  contradictions  apparentes  que  l'on  remarque  dans  les 
jugements  rendus  sur  les  contestations  de  cette  nature(l). 

A  moins  d'une  stipulation  très-expresse,  et  dont  la 
pratique  commerciale  ne  fournira  sans  doute  pas  un  seul 
exemple,  la  désignation  du  navire  ne  peut  être  comprise 
comme  étant  une  condition  à  laquelle  était  soumise  l'obli- 
gation respective  des  parties,  et  leur  permettant  de  dis- 
céder du  contrat. 

133.  Il  nous  reste  à  examiner  quel  est  le  sens  de 
l'expression  à  V heureuse  arrivée. 

La  Cour  de  Rouen,  dans  l'arrêt  cité  par  nous  déjà, 
disait  :  «  Cette  expression,  heureuse  arrivée,  ne  peut  être 
considérée  comme  une  condition  impérative,  devant,  en 
cas  d'inexécution,  entraîner  la  résolution  du  contrat  de 
vente,  mais  seulement  comme  une  solution  ancienne  et 
banale,  exprimant  une  espérance,  un  désir,  et  révélant 
en  même  temps  une  pieuse  pensée,  comme  celles  conte- 
nues dans  une  multitude  de  connaissements  et  de  lettres 


(4)  /.  de  Marseille,  -17.1.312  et  343;  49.4-.342;  3B.2.445;  29.2.434  et  434; 
.426;  trib.  de  commerce  de  Marseille.  25  avril  J y'3b :  /.  de  Marseille.  S5.4, 
437. 
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de  voiture,  où  il  est  dit,  à  la  garde  de  Dieu  et  conduite 
de...  etc., ou  bien,  maître,  après  Dieu,  de  mon  navire,  etc.  » 
Ces  dernières  formules,  en  effet,  expriment  une  idée 
pieuse,  et  ne  peuvent  exprimer  que  cela  ;  l'heureuse  arri- 
vée exprime  un  fait  humain ,  complètement  distinct  de 
tout  sentiment  de  piété,  sans  l'exclure  en  aucune  façon 
toutefois,  et  qui,  pour  tous,  fait  supposer  que  la  mar- 
chandise est  parvenue  saine  et  sauve  et  dans  le  temps  or- 
dinaire d^une  traversée.  Ce  n'est  pas  la  désignation  du 
navire,  mais  bien  l'expression  heureuse  arrivée,  qui  a 
pour  but,  ainsi  que  le  dit  l'arrêt  en  question,  de  fixer 
approximativement,  et  d'après  les  chances  possibles  de  la  navi- 
gation, l'époque  de  la  livraison;  et  il  faut  ajouter,  l'état 
dans  lequel  se  trouvera  la  marchandise  à  livrer.  Ici  l'in- 
térêt des  parties  n'est  pas  difficile  à  apprécier  :  des  mar- 
chandises qui  ont  été  submergées  pendant  de  longs  mois, 
comme  dans  l'espèce  jugée  parla  Cour  de  Rouen,  ballot- 
tées au  gré  des  flots  sur  un  navire  abandonné,  et  puis 
enfin  recueillies  par  le  premier  venu  et  chargées  sur  un 
vaisseau,  qui  finit  par  arriver  après  un  retard  dépassant 
de  beaucoup  toutes  les  chances  probables  d'une  traversée 
ordinaire,  peuvent  fort  bien  n'être  pas  des  épaves,  mais 
ne  remplissent  pas,  à  coup  sûr,  la  .condition  du  marché 
exigeant  heureuse  arrivée.  La  marchandise  doit  parvenir 
à  l'état  sain  et  dans  les  délais  d'une  navigation  ordinaire. 
Nous  laissons  de  côté,  pour  l'appréciation  à  faire,  les 
principes  qui  régissent  le  contrat  d'assurance  et  qui  ne 
peuvent  être  appliqués  de  plein  droit  au  contrat  de  vente. 

Il  n'existe  aucun  doute  que  la  délivrance  des  marchan- 
dises doit  se  faire  au  lieu  déterminé  par  le  contrat. 

134.  Sous  le  bénéfice  des  règles  générales  que  nous 
venons  de  poser,  les  ventes  maritimes  peuvent  être, 
d'ailleurs,  conditionnelles  ou  définitives. 
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MM.  DclamaiTC  et  Lepoitvin,  avec  l'esprit  d'analyse 
qui  les  distingue,  posent  des  règles  que  les  juges  sans 
doute  consulteront  avec  fruit,  s'ils  sont  contraints,  par 
l'imprudence  des  parties,  de  se  prononcer  sur  un 
marché  dont  les  expressions  sont  ambiguës,  mais  que  les 
commerçants  auraient  grand  tort  d'adopter  pour  rendre 
la  pensée  qui  a  dicté  leurs  conventions.  Ainsi  ces  auteurs 
enseignent  que  le  marché,  où  il  est  dit  que  je  vous  vends 
tous  les  cotons  qui  se  trouveraient  chargés  sur  un  navire 
désigné,  ou  qui  seraient  chargés,  ou  qui  pourraient  être 
chargés,  ou  même  qui  seront  chargés  (parce  que  quand 
le  mot  qui  se  rapporte  au  temps  futur ,  on  tient  pour 
règle  que  ce  pronom  relatif  forme  une  condition  sus- 
pensive) n'est  pas  définitif,  mais  fait  sous  la  condition 
suspensive  que  des  cotons  me  seront  en  effet  adressés.  Si, 
au  contraire,  il  est  dit,  dans  le  marché,  que  je  vous  vends 
tous  les  cotons  chargés,  oupartis,  ou  qui  me  sont  expédiés, 
et  autres  locutions  semblables ,  le  marché  est  définitif. 
Même  dans  ce  cas,  le  marché  cesse  d'être  définitif  si 
vous  vous  réservez  le  droit  de  proroger  le  marché,  ».  g., 
pendant  quinze  jours,  en  cas  que  le  navire  ne  soit  pas 
arrivé  à  l'époque  désignée  (1). 

Ces  problèmes  de  grammaire  sont  parfaitement  résolus 
sans  doute  parles  auteurs  qui  les  ont  posés;  mais  les 
commerçants  ne  doivent  pas  subordonner  à  l'emploi  d'un 
temps  de  verbe,  plutôt  que  d'un  autre,  l'exécution  de 
marchés  où  une  partie  de  leur  fortune  peut  se  trouver 
engagée.  S'ils  n'ont  pas  entre  les  mains  les  connaisse- 
ments ou  lettres  d'avis  de  chargement,  qu'ils  disent  en 
termes  formels,  qu'ils  n'entendent  s'engager,  selon  la 
formule  employée  au  Havre,  que  tant  et  autant  que  la 


(1)  Delamarre  et  Lepoilvin,  t.  3,  n.  39;  2*  cdit.,  I.  4,  n.  3). 
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marchandise  vendue  se  trouvera  à  bord  du  navire  dési- 
gné ;  et  qu'ils  expriment  d'une  manière  très-nette  que  le 
marché  est  soumis  à  la  condition  d'un  chargement,  dont 
le  vendeur  ne  répond  pas.  Faute  par  le  vendeur  de  limi- 
ter l'engagement  qu'il  prend,  il  sera  présumé  avoir  fait 
un  marché  définitif,  toutes  les  fois  que  le  navire  étant 
désigné,  la  nature  et  la  quantité  des  marchandises  sont 
précisées,  sans  une  réserve  expresse  exprimant  un  doute 
sur  le  chargement  (1).  A  défaut  de  termes  clairs  et  pré- 
cis, les  juges  devraient  surtout  consulter  les  usages  de  la 
place,  que  les  contractants  ont  dû  connaître  et  auxquels 
ils  sont  censés  de  plein  droit  s'être  soumis  (2). 

135.  Le  marché  peut  désigner  le  navire  dans  l'acte 
de  vente.  Dans  ce  cas,  pas  de  difficulté;  le  marché  est 
définitif  et  soumis  aux  règles  que  nous  venons  d'exposer; 
ou  le  vendeur  se  réserve  de  déclarer  plus  tard  le  navire  por- 
teur de  la  marchandise,  soit  dans  un  délai  convenu ,  soit  sans 
limitation  de  temps.  A  l'instant  même  où  la  désignation 
estfaite,  le  marché  devient  définitif,  comme  si  la  désigna- 
tion avait  été  écrite  dans  le  contrat  même  de  vente.  Sur 
ce  point,  aucune  difficulté  encore.  Mais  si  le  vendeur  a 
stipulé  que  la  désignation  serait  faite  de  ce  jour  1er  mai 
au  30  septembre  prochain,  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin 
enseignent  que  si  le  30  septembre  se  passe  sans  que  j'aie 
désigné  le  navire,  l'acheteur  n'a  aucune  action  contre  le 
vendeur;  le  marché  est  resté  conditionnel,  et  la  condi- 
tion ne  s'étant  pas  accomplie,  le  contrat  est  annulé  (3). 
Le  vendeur,  selon  ces  auteurs,  peut  impunément  ne  pas 
faire  cette  désignation;  «  seulement,  ajoutent-ils,  s'il 
s'est  écoulé  un  temps  plus  que  suffisant  pour  faire  la  tra- 


(1)  Aldrick  Caumont,  v°  Vente  maritime,  n.  G. 

(2)  Rouen,  21  fév.  18o*j  J.  du  Havre,  55.I.34. 

(3)  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  3,  n.  39;  ie  édit.,  t.  4-,  u,  ol. 
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versée,  ce  qui  est  à  l'arbitrage  du  juge,  l'acheteur  est  en 
droit  de  discéder  de  l'engagement,  sans  nul  dommages- 
intérêts.  » 

M.  Bédarride  enseigne  la  même  doctrine.  Dans  une 
espèce,  1 ,200  kilogrammes  girofles,  venant  de  Bourbon, 
avaient  été  vendus,  livrables  fin  juin;  à  défaut  d'arrivée 
à  cette  époque,  l'acheteur  avait  le  droit  de  résilier  le  mar- 
ché ou  de  le  proroger  ;  le  vendeur  s'était  obligé  de  dési- 
gner le  navire  porteur  de  la  marchandise,  dès  qu'il  en  au- 
rait connaissance. 

Après  deux  prorogations  consenties  par  l'acheteur,  les 
marchandises  n'étaient  point  encore  arrivées  ;  en  outre, 
et  c'est  sur  ce  point  qu'a  porté  le  débat,  le  vendeur  n'a- 
vait fait  aucune  désignation.  Actionné  devant  le  tribunal 
de  commerce  de  Marseille,  le  vendeur  se  défendit  en  allé- 
guant les  termes  du  traité,  qui  ne  l'autoriserait  à  ne  dési- 
gner le  navire  que  lorsqu'il  en  aurait  connaissance,  laissant, 
par  conséquent,  son  obligation  sur  ce  point  sans  aucun 
terme  précis,  ou  pour  mieux  dire  indéfinie. 

Le  tribunal  de  commerce  repoussa  un  pareil  système. 
Le  jugement  distingue  très-nettement  l'époque  désignée 
pour  l'arrivée  de  la  marchandise,  dont  il  était  évident  que 
le  vendeur  n'avait  pas  voulu  répondre,  et  l'obligation 
prise  de  désigner  le  navire  sur  lequel  elle  devait  être  char- 
gée ;  et  il  ajoute  :  «  que  bien  qu'aucune  époque  précise 
n'ait  été  déterminée,  néanmoins,  on  ne  peut  admettre 
que  l'intention  commune  des  parties  ait  été  de  laisser  au 
vendeur  la  faculté  d'ajourner  indéfiniment  cette  désigna- 
tion sur  la  simple  déclaration  qu'il  n'en  a  pas  connais- 
sance. »  La  Cour  d'Aix  a  réformé  ce  jugement  (J)  ;  mais, 
selon  nous,  à  tort. 

(1)  Aix,  25  janv.  1840  (P. 40.2.258);  Sic,  Bédarride,  u.  215. 
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136.  Admettre  une  semblable  règle,  ce  serait  établir 
en  faveur  du  vendeur  une  condition  potestative  qu'on  ne 
doit  pas  supposer  avoir  été  dans  la  commune  intention 
des  parties.  La  seule  faculté  laissée  au  vendeur  par  le 
contrat  est  de  ne  pas  immédiatement  désigner  le  navire  ; 
s'il  ne  le  désigne  pas  dans  le  délai  convenu,  ou  dans  un 
temps  jugé  plus  que  suffisant  pour  faire  la  traversée,  la 
vente  prend  le  caractère  de  marché  ferme  et  donne  à  l'a- 
cheteur le  droit  d'en  demander  l'exécution  ou  la  résolu- 
tion avec  dommages-intérêts,  conformément  aux  règles 
que  nous  exposerons  en  traitant  de  la  délivrance  :  «  S'il 
en  était  autrement,  dit  avec  raison  M.  Àldrick  Caumont,  le 
vendeur  àlivrer  serait  seul  maître  de  l'exécution  du  mar- 
ché; l'acheteur  serait  à  sa  discrétion  ;  le  commerce  maritime 
répudierait  bientôt  les  marchés  à  livrer,  puisqu'ils  n'au- 
raient plus  le  caractère  loyal  et  sérieux  qui  en  constituent 
l'élément  essentiel  (1).  » 

L'acheteur  ne  doit  pas  souffrir  de  l'imprudence  du  ven- 
deur qui  s'est  témérairement  engagé  ;  ou  de  la  faute  de 
son  correspondant,  avec  qui  il  n'a  pas  traité,  dont  il  ne 
doit  pas  répondre,  et  auquel  le  vendeur  seul  pourrait,  s'il 
y  avait  lieu,  demander  lui-même  des  dommages-intérêts. 
Pour  décider  autrement,  il  faudrait  une  clause  très-ex- 
presse du  contrat,  portant  que  le  vendeur  est  dégagé,  s'il 
ne  fait  la  désignation  promise,  dont  il  pourra  s'abstenir 
impunément  et  à  sa  volonté  ;  et  nous  doutons  beaucoup 
qu'un  commerçant  loyal  et  sérieux  consente  à  traiter  à  de 
semblables  conditions. 

Il  est  superflu  d'ajouter  que  la  désignation  à  faire  doit 
être  sérieuse  et  loyale,  et  que  le  vendeur  est  tenu  de  jus- 
tifier que  le  navire  est  porteur  des  choses  achetées,  ^ne 

(1)  Aldrick  Caamont,  v«  Vente  maritime,  n.  18  et  n.  Vô. 
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désignation  irrégulière  ou  insuffisante  ouvre  immédiate- 
ment le  droit  de  l'acheteur  à  demander  la  conversion  du 
traité  en  marché  ferme,  ou  sa  résiliation. 

Dans  les  ventes  à  livrer  de  marchandises  chargées  sur 
un  navire  à  désigner,  cette  désignation  n'est  donc  pas  une 
condition  suspensive,  mais  bien  une  obligation  positive, 
que  le  vendeur  prend  l'engagement  de  remplir  ;  faute  par 
lui  de  justifier  de  l'accomplissement  dans  le  délai  convenu 
ou  s'il  n'y  a  pas  eu  de  délai  fixé,  dans  celui  qu'arbitrera 
le  juge,  comme  représentant  le  temps  nécessaire  pour 
accomplir  la  traversée  à  faire,  l'acheteur,  après  une  mise 
en  demeure,  a  le  droit,  soit  de  demander  la  résolution, 
soit  de  poursuivre  l'exécution  de  la  vente,  avec  dommages- 
intérêts  dans  tous  les  cas,  s'il  y  a  lieu,  en  la  faisant  décla- 
rer marché  ferme. 

137.  Cette  expression  de  marché  ferme,  usitée  dans 
le  commerce,  a  été  inventée  pour  faire  cesser  toute  in- 
certitude sûr  les  obligations  du  vendeur.  Le  marché 
même  définitif,  lui  permettrait  d'invoquer,  en  dehors 
même  de  la  perte  du  navire,  les  cas  fortuits  ou  de  force 
majeure,  qui  ont  empêché  l'exécution  du  contrat  ;  le  mar- 
ché ferme,  suivant  l'usage  admis  par  tous,  le  rend  respon- 
sable de  tous  les  cas  fortuits,  la  perte  du  navire  excepté  ; 
sous  cette  réserve,  le  marché  est  assimilé  à  la  vente  en 
disponible  de  marchandises  en  la  possession  du  vendeur 
et  prêtes  à  être  livrées.  Cette  expression  de  marché  ferme, 
bien  entendu,  n'est  pas  sacramentelle,  mais  le  sens  en 
est  désormais  bien  fixé  et  dispense  de  toutes  autres  expli- 
cations. 

iss.  Quelquefois,  au  moment  où  la  désignation  est 
faite,  le  chargement  n'est  pas  encore  opéré,  et  le  navire 
ne  se  trouve  même  pas,  à  l'époque  où  le  contrat  est  formé, 
au  lieu  même  où  les  marchandises  seront  embarquées, 
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mais  il  doit  s'y  rendre  pour  en  opérer  le  chargement. 
Pourvu  que  le  voyage  s'accomplisse  avant  l'expiration  du 
délai  fixé  pour  la  livraison,  peu  importe  que  la  désigna- 
tion porte  sur  un  navire  qui  ira  sur  lest  et  du  port  même 
où  résident  les  contractants  et  où  doit  se  faire  la  livrai- 
son, prendre  la  chose  vendue  ;  ou  sur  un  navire  qui,  déjà 
en  voyage,  doit  faire  échelle  au  lieu  de  chargement.  Une 
peut  y  avoir  difficulté  que  pour  savoir  si  l'acheteur  court 
les  risques  du  voyage  d'aller.  Nous  avons  dit,  en  effet, 
que  l'acheteur  courait,  de  plein  droit  et  dans  tous  les  cas, 
les  risques  du  voyage  entre  le  lieu  de  charge  et  le  port  de 
destination  ;  mais  il  n'est  nullement  de  l'essence  du  con- 
trat de  vente  maritime  qu'il  coure  également  les  risques 
du  voyage  de  sortie,  ou  de  la  navigation  qui  reste  encore 
à  faire  au  navire  pour  se  rendre  au  port  d'embarquement. 

Si  le  vendeur  veut  s'exonérer  de  toute  garantie  relati- 
vement à  l'état  ou  à  l'existence  même  de  son  navire,  qui, 
parti  pour  le  port  de  charge,  peut,  à  son  insu,  avoir  péri, 
il  doit  stipuler  à  cet  égard  dans  le  contrat. 

Il  faut  donc  une  convention  expresse  ou  tacite,  mais 
certaine,  dans  tous  les  cas,  pour  mettre  les  risques  du 
voyage  d'aller  au  compte  de  l'acheteur. 

Si  cette  convention  existe,  il  faut  que  le  navire  désigné 
se  rende  directement  du  lieu  d'où  il  partira,  ou  du  lieu, 
quel  qu'il  soit,  où  il  se  trouve,  au  port  de  charge,  sans 
dérouter  ni  rien  changer  au  trajet  direct,  afin  de  ne  pas 
augmenter  les  risques  naturels  du  voyage. 

Si  le  navire  est  indiqué  dans  le  contrat  même  de  vente 
comme  étant  encore  dans  le  port  d'où  il  doit  se  rendre 
au  lieu  d'embarquement,  cette  désignation,  acceptée  sans 
réserve  par  l'acheteur,  suffit  à  prouver  que  la  vente  est 
subordonnée  aux  chances  du  voyage  d'aller  comme  du 
voyage  de  retour. 
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Si  le  navire  n'est  désigné  que  plus  tard,  la  désignation 
doit  être  telle  que,  suivant  les  chances  ordinaires  de  la 
navigation,  il  puisse  être  de  retour  au  port  de  livraison 
dans  le  délai  convenu  pour  l'exécution  du  marché,  ou  la 
désignation  ne  serait  ni  sérieuse  ni  loyale,  et  la  condition 
à  laquelle  est  subordonné  le  contrat  deviendrait  pure- 
ment potestative.  En  cas  de  contestion,  les  juges  appré- 
cieraient (1). 

139.  Les  ventes  maritimes  peuvent  être  faites  sans 
désigner  le  navire  dans  le  marché,  ni  sans  engagement 
de  le  désigner,  s'il  est  dit  :  «  Je  vous  vends  1,000  balles 
«  de  coton,  à  livrer  de  ce  jour  (1er  février)  au  15  avril 
«  prochain  que  j'attends  de  la  Nouvelle-Orléans,  marché 
«  ferme  »,  les  obligations  du  vendeur  seront  les  mêmes 
s'il  ajoute,  «  par  un  navire  quelconque  »  ;  ou  bien  <r  par 
«  le  navire  l'Hercule,  ou  tout  autre  ».  Le  vendeur  est  tenu 
de  tous  les  cas  fortuits  qui  peuvent  retarder  l'arrivée  de 
la  marchandise,  et  l'expression  marché  ferme  doit  être 
assimilée  à  la  clause  formelle  qui  déclare  que,  par  la  seule 
échéance  du  terme  convenu,  le  vendeur  est  de  plein  droit 
en  demeure. 

140.  Dans  tous  les  cas,  enfin,  qu'il  y  ait  ou  non  dési- 
gnation du  navire,  et  dans  quelques  termes  que  cette 
désignation  soit  faite,  si,  contrairement  à  l'usage,  le  ven- 
deur a  garanti  l'arrivée  du  navire,  et  s'est  obligé  de  livrer 
à  l'époque  déterminée,  l'acheteur  peut,  en  cas  d'inexé- 
cution, ou  poursuivre  l'accomplissement  ou  opter  pour 
la  résiliation  ;  les  dommages-intérêts  seraient  calculés 
d'après  le  cours  du  jour  où  la  livraison  aurait  dû  être 
faite,  et  non  d'après  le  cours  au  jour  du  contrat  ou  au 
jour  de  la  désignation  du  navire.  Il  semble  qu'aucun 
doute  ne  peut  exister  à  cet  égard. 

(1)  Aix,  15  mai  1836  (J.M.16.4.239). 
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141.  L'acheteur  peut  s'être  réservé  la  faculté  de  pro- 
roger le  marché,  à  défaut  par  le  navire  désigné  d'être 
arrivé  au  terme  convenu.  L'usage  de  la  place  de  Marseille 
paraît  même  considérer  le  marché  comme  maintenu  et 
prorogé  de  plein  droit  jusqu'au  moment  où  l'acheteur  n'a 
pas  expressément  déclaré  sa  volonté  de  s'en  départir  (1), 
contrairement  à  ce  que  semblerait  prescrire  l'art.  1176, 
G.  civ.,  qui  déclare  la  condition  défaillie  par  cela  seul 
que  l'événement  n'est  pas  arrivé  dans  le  temps  convenu. 
La  condition  ne  serait  mise  ici  qu'en  faveur  du  créancier 
ou  acheteur. 

143.  Si  dans  l'usage  les  risques  de  la  navigation  sont 
au  compte  de  l'acheteur,  c'est  à  la  condition  nécessaire 
que  le  vendeur  n'aura  aucune  faute  à  se  reprocher.  S'il 
n'a  point  pris  toutes  les  précautions  nécessaires  pour  que 
le  chargement  pût  arriver  et  être  livré  dans  le  temps  con- 
venu ;  si  le  navire  désigné  n'était  pas  en  bon  état  de  naviga- 
bilité, l'acheteur  peut  demander  la  résiliation  avec  dom- 
mages-intérêts. 

Si,  dans  cette  hypothèse,  l'acheteur,  ignorant  encore 
la  faute  commise,  a  consenti  à  proroger  l'époque  de  la 
livraison,  les  dommages-intérêts,  selon  le  tribunal  de 
Marseille,  doivent  être  la  différence  entre  le  prix  convenu 
et  le  cours  le  plus  élevé  depuis  le  jour  auquel  le  traité 
fixait  la  livraison.  La  Cour  d'Aix  n'a  accordé  dans  ce  cas, 
au  contraire,  que  la  différence  du  cours  à  l'échéance  de 
la  prorogation.  Nous  croyons  cette  appréciation  trop 
indulgente,  et  ne  tenant  pas  compte  de  la  faute  impu- 
table au  vendeur  (2). 

143.  Il  peut  arriver  que  les  parties  aient  déclaré  dans 


(1)  Trib.  de  commerce  de  Marseille,  14  mai  1860  (.T.M.38.1.144)  ;  Bédarride 
n.  220. 

(2)  J.M.,  t.  33.1.209  ;  t.  37.1.23;  t..  38.1.326,  Sic,  Be'darride,  n.  220. 
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le  traité  même  que,  faute  de  désignation  dans  le  délai 
convenu,  il  serait  considéré  comme  marché  ferme.  On  a 
demandé  si  cette  énonciation,  à  coup  sûr  surabondante, 
enlevait  à  l'acheteur  le  droit  d'opter  pour  la  résiliation, 
ce  qu'il  peut  avoir  grand  intérêt  à  faire  en  cas  de 
baisse. 

Nous  croyons,  avec  M.  Bédarride,  que  la  réponse  doit 
être  négative,  et  qu'on  ne  saurait  voir  dans  les  termes 
du  traité  que  l'expression  conventionnelle  d'une  clause 
pénale  que  la  jurisprudence  sous-entend  dans  les  con- 
ventions de  ce  genre.  Exprimer  cette  pénalité,  ce  n'est 
point  en  changer  ni  en  modifier  le  caractère,  et  elle  n'en 
reste  pas  moins  dirigée  contre  le  vendeur  (1). 

144.  Les  règles  que  nous  venons  de  donner  nous 
paraissent  suffisantes  pour  résoudre  les  difficultés  sans 
nombre  que  peuvent  faire  naître  les  ventes  maritimes  : 
nous  ne  pousserons  donc  pas  plus  loin  une  énumération 
que  nous  ne  pourrions  espérer  de  rendre  complète,  et 
qui,  nous  le  répétons,  nous  paraîtrait  sans  utilité  bien 
réelle.  Nous  parlerons  seulement  encore  de  deux  clauses 
souvent  usitées,  et  dont  il  nous  paraît  nécessaire  de  bien 
déterminer  le  sens  et  la  valeur  :  c'est  la  clause  livrable 
sous  vergues;  et  celle  :  livrable  au  débarquement  sur  le 
quai. 

L'une  et  l'autre  modifient,  dans  une  certaine  mesure, 
la  règle  générale  en  vertu  de  laquelle  la  marchandise, 
à  l'instant  même  où  elle  sort  des  magasins  du  vendeur, 
voyage  aux  risques  de  l'acheteur. 

La  clause  livrable  sous  vergues  est  celle  qui  s'éloigne  le 
moins  du  principe  général  que  nous  venons  de  rappeler: 
aux  termes  de  cette  clause,  la  délivrance  doit  être  faite 


(1)  Bédarride,  u.  282. 
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au  lieu  de  la  provenance  et  sera  accomplie  lorsque  la 
marchandise  vendue  aura  été  reçue  à  bord  du  navire  qui 
doit  en  opérer  le  transport  et  qu'il  y  aura  eu  comptage, 
pesage  ou  mesurage  accepté  ou  reconnu,  soit  par  l'ache- 
teur lui-même,  s'il  est  sur  les  lieux,  soit  par  ses  repré- 
sentants, tel  qu'un  commissionnaire  ou  autre  manda- 
taire exprès  ;  soit  enfin  par  le  capitaine  mandataire  légal. 
Jusqu'à  ce  moment,  la  tradition  n'est  point  accomplie  ; 
mais,  à  partir  de  ce  moment  aussi,  la  marchandise  passe 
aux  risques  et  périls  de  l'acheteur  (1). 

145.  Le  fait  de  la  réception  à  bord  du  navire  ne 
peut  donner  lieu  à  aucune  difficulté;  mais  si  le  mesurage 
a  dû  être  accepté  par  le  capitaine,  on  a  prétendu,  dans 
une  espèce,  que  la  livraison  ne  pouvait  résulter  que  d'un 
connaissement,  seule  pièce  capable  de  constater  à  la  fois, 
disait-on,  le  poids  et  la  mesure  de  la  marchandise  et  sa 
réception  à  bord.  Cette  prétention,  élevée  par  l'acheteur 
par  suite  des  avaries  éprouvées  par  les  marchandises 
depuis  leur  chargement  et  avant  que  le  connaissement 
eût  été  adressé  et  signé,  a  été  repoussée  par  le  tribunal 
de  commerce  de  la  Cour  de  Rouen  et  par  la  Cour  de  cas- 
sation. Les  juges  du  fond  avaient  reconnu,  en  fait,  que 
la  marchandise  avait  bien  été  portée  à  bord,  pesée  et 
mesurée  ;  la  Cour  de  cassation  rejeta  donc  le  pourvoi,  en 
se  fondant  sur  ce  que  l'arrêt  avait  déclaré  que  la  mar- 
chandise avait  été  mesurée  et  portée  à  bord  ;  que,  dès 
lors,  la  livraison  avait  été  parfaite,  et  que  la  signature  du 
connaissement  par  le  capitaine  n'aurait  été  qu'une 
preuve  de  plus  et  superflue  du  fait  de  cette  livraison  déjà 
constatée  (2).  On  peut  donc  établir,  en  principe,  ainsi 


(!)  Cass.,  3  mars  4873  (P.74.872). 
(2)  Cass.,  2aoûH84i  (S.41 .1.853). 
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que  l'avait  jugé  la  Cour  de  Rouen,  dont  l'arrêt  a  été 
maintenu,  que  la  réception  de  la  marchandise  par  le 
capitaine  oblige  le  destinataire  envers  les  expéditeurs  ;  et 
que  cette  réception  comme  le  mesurage  qui  doit  l'accom- 
pagner peuvent  être  prouvés,  à  défaut  de  connaissement, 
par  tout  autre  moyen  que  les  juges  apprécieront. 

Dans  l'espèce,  le  marché  portait  sur  37  tonneaux  de 
graine  de  lin,  dont  30  seulement  étaient  à  bord  au  mo- 
ment où  le  sinistre  est  arrivé  :  la  Cour  de  cassation  dit 
cependant  que  l'arrêt  attaqué  a  déclaré  que  le  charge- 
ment a  été  complet.  Si  ces  mots  devaient  être  entendus 
dans  ce  sens  que  le  chargement  était  entier,  en  ce  qui 
concerne  la  quantité,  la  Cour  de  cassation  eût  été  en 
contradiction  manifeste  avec  la  constatation  de  l'arrêt 
de  la  Cour  de  Rouen.  Il  faut  comprendre  le  mot  complet 
comme  exprimant  l'accomplissement  de  toutes  les  condi- 
tions nécessaires  pour  rendre  la  livraison  parfaite  ;  et 
conclure,  par  suite,  que  cette  livraison  peut  avoir  lieu 
par  parties  (1)  ;  et  l'on  ne  verrait  pas,  en  effet,  pourquoi 
il  en  serait  autrement.  Si  je  donne  ordre  à  Odessa 
d'acheter  50,000  hectolitres  de  blés  livrables  sous  ver- 
gues, qui  seront  même  chargés  sur  divers  navires,  si  je 
n'ai  pas  donné  d'ordres  contraires,  comment  la  respon- 
sabilité ne  serait-elle  engagée  qu'au  moment  où  le  der- 
nier hectolitre  de  blé  aura  été  chargé  et  mesuré;  et 
lorsque  peut-être  40,000  hectolitres  voyagent  déjà  et 
sont  près  d'arriver  portés  par  d'autres  navires  que  celui 
qui  recevra  le  complément  de  la  demande  faite  par  moi 
ou  sont  peut-être  même  arrivés  et  déjà  entrés  dans  mes 
magasins  ?  Le  sens  des  arrêts  rendus  par  la  Cour  de 
Rouen  et  la  Cour  de  cassation  ne  peut  être  douteux. 

(1)  Conlrà,  Del  LèpollWn,  t.  4,  n,  146;  2«  M\l.,  t.  5,  n.  UG. 
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Si  la  réception  sous  vergues  met  la  chose  vendue  aux 
risques  de  l'acheteur,  il  est  évident  qu'elle  ne  l'engage 
pas,  quant  aux  conditions  du  marché ,  qu'elle  ne  l'oblige 
pas,  si  le  marché  a  porté  sur  du  blé  tendre,  par  exemple, 
à  accepter  du  blé  dur,  ou  même  du  seigle  :  une  réserve 
expresse  à  cet  égard,  quant  à  la  vérification  de  l'espèce 
et  de  la  qualité  de  la  marchandise,  ne  serait  même  pas 
nécessaire  :  elle  existe  de  plein  droit. 

La  clause  :  livrable  au  débarquement  sur  le  quai  est 
plus  avantageuse  à  l'acheteur,  puisqu'il  peut  faire  lui- 
même  les  vérifications  dont  la  chose  vendue  doit  être 
l'objet.  L'acheteur  doit  nécessairement  être  appelé  au  dé- 
barquement et  prendre  directement  livraison  du  bord;  le 
transbordement  et  l'emmagasinage  restent  à  sa  charge  ; 
il  doit,  tout  au  moins,  être  mis  en  demeure,  et  il  serait  au- 
torisé à  refuser  la  marchandise  si  le  débarquement  avait 
eu  lieu  sans  qu'il  eût  été  mis  régulièrement  en  demeure 
d'y  assister.  Sur  le  refus  de  se  livrer  après  les  formalités 
accomplies,  la  marchandise  pourrait,  s'il  y  a  lieu,  mais 
avec  permission  du  juge,  être  mise  en  entrepôt  jusqu'à 
ce  que  le  débat  soit  vidé. 

146.  «  Si  au  moment  de  la  vente  la  chose  vendue 
«  était  périe  en  totalité,  la  vente  serait  nulle  (G.  civ., 
art.  1601).  » 

Cet  article  du  Gode  civil  est  applicable,  sans  contesta- 
tion, aux  matières  commerciales;  Pas  plus  en  matière 
commerciale  qu'en  matière  civile,  il  ne  pourrait  y  avoir 
une  vente  sans  une  chose;  mais  l'art.  1601  parle  delà 
vente  qui  porte  sur  une  chose  qui  a  existé  et  que  les 
parties  croient  exister  encore  ;  elle  est  faite  de  plein 
droit  sous  cette  condition.  Cette  disposition  ne  s'ap- 
plique donc  pas  aux  ventes  aléatoires,  ventes  à  for- 
fait, ventes  à  risques  ei  périls,  ventes  à  pertes  ou  à  gain 
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que  MM.  Delamarreet  Lepoitvin  appellent  ventes  à  toutes 
chances. 

Il  ne  faut  pas  confondre  les  ventes  aléatoires  avec  les 
ventes  conditionnelles. 

La  confusion  serait  possible  peut-être,  lorsque  la 
vente  est  faite  sous  une  condition  suspensive.  «  On 
trouve,  il  est  vrai,  dans  les  unes  et  les  autres,  dit  Par- 
dessus, un  événement  incertain  qui  a  une  grande  in- 
fluence sur  la  conviction  des  parties,  mais  les  effets  de 
cette  influence  n'ont  rien  de  semblable.  Dans  la  vente 
aléatoire,  l'événement  n'influe  pas  sur  l'existence  de  la 
convention,  il  décide  seulement  en  faveur  de  quelle  partie 
sera  le  profit  ;  dans  les  ventes  sous  condition  suspensive, 
au  contraire,  l'événement  prévu  influe  sur  l'existence  du 
contrat  (1).  »  Il  est  aisé  de  voir  que  la  vente  aléatoire  est, 
en  tant  qu'obligation,  pure  et  simple  ;  il  n'y  a  d'incer- 
tain que  le  profit  qui  peut  être  pour  l'une  ou  l'autre 
partie  ;  c'est  un  pari  autorisé.  Laloi  a  déterminé,  au  con- 
traire, l'influence  de  la  condition  sur  l'existence  même 
de  la  convention. 

147.  On  peut  citer  comme  ventes  aléatoires  les  en- 
treprises de  fournitures  dans  certains  cas  ;  les  ventes  de 
produits  futurs,  comme  de  tout  le  blé  que  produira  tel 
champ,  de  tout  le  raisin  que  produira  telle  vigne;  si  la 
vente,  dans  ce  dernier  cas,  est  faite  à  forfait  ou  à  risques 
et  périls,  l'acheteur  est  tenu,  même  dans  le  cas  où  il  n'y 
aurait  aucune  récolte  ;  mais  la  vente  de  produits  futurs 
n'est  pas  faite  nécessairement  à  forfait,  et,  sauf  cette  sti- 
pulation accessoire,  l'acheteur  n'est  pas  tenu  de  payer  le 
prix  promis  s'il  n'y  a  aucune  récolte  :  la  vente  était  aléa- 
toire en  ce  sens  que  l'importance  de  la  récolte  était 


(1)  Droit,  comm.,  n.  299. 
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incertaine  ;  mais  là  s'arrêterait  Y  aléa,  suivant  l'expres- 
sion romaine,  et  il  était  entencru  qu'il  devait  y  avoir  une 
récolte.  Les  tribunaux  décideraient  dans  quel  cas  presque 
rien  doit  être  assimilé  à  rien. 

Il  faut  donc  distinguer  la  vente  d'une  espérance  de 
la  vente  à  forfait,  et,  par  suite,  pure  et  simple  ;  la  seconde 
est,  à  moins  de  convention  contraire,  encore  condition- 
nelle dans  une  certaine  mesure  ;  et  Fart.  1607,  G.  civ., 
en  vertu  duquel  toutes  les  ventes  sont  faites  sous  la  con- 
dition forcée  que  la  chose,  objet  du  contrat,  existe,  doit 
être  appliqué.  Si  les  produits  futurs  n'existent  pas,  si  la 
chose  future  est  incertaine,  objet  du  contrat,  ne  se  réa- 
lise pas,  il  n'y  a  donc  pas  vente  (1),  et  la  nullité  de  l'obli- 
gation principale  entraînerait  nécessairement  celle  de  la 
clause  pénale,  qui  aurait  été  stipulée. 

«  Chaque  fois  que  l'acheteur  prend  sur  lui  les  risques 
qui  peuvent  faire  que,  par  des  événements  indépendants 
du  fait  du  vendeur,  la  chose  ne  lui  soit  pas  livrée,  dit 
Pardessus,  ou  ne  le  soit  pas  avec  la  qualité  convenue,  il  y 
a  aussi  vente  à  forfait.  Ainsi,  quoique  la  vente  de  la 
chose  qui  était  périe  au  moment  du  contrat  soit  nulle, 
on  peut  vendre  un  navire  en  déclarant  que  si,  au  moment 
où  l'on  CQntracte,  il  se  trouve  qu'il  ait  été  détruit  ou  pris 
par  les  ennemis,  l'acheteur  n'en  paiera  pas  moins  le  prix 
convenu,  pourvu  que  l'événement  soit  ignoré  du  ven- 
deur ou  qu'on  ne  puisse  le  lui  imputer  »  (2),  ou  que  son 
heureuse  arrivée  au  port,  doit-on  ajouter,  ne  soit  pas 
connue  de  l'acheteur.  Il  n'y  aura  jamais  difficulté  que 
pour  décider,  en  fait,  si  les  parties  ont  voulu  faire  une 
vente  pure  et  simple,  soit  une  vente  à  forfait  ou  à  toutes 


{\)  Lyon,  48  moi  -1854  (S.S4.2.426)  et  tous  les  auteurs. 

(2)  Droit  comm.,  n.  30'i-.  —  Sic,  Delamarre  et  Lepoitvin,  I.  '■).  n.  fiO:  -"  édit., 
t.  4,  n.  61  :  Bédarride,  n.  28. 

I.  lo 
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chances,  lorsqu'elles  ne  se  sont  pas  formellement  expli- 
quées à  cet  égard. 

Si  la  vente  d'un  billet  de  loterie  est  faite,  pure  et 
simple,  lorsque  le  tirage  a  déjà  eu  lieu,  même  à  l'insu 
des  parties,  la  vente  devrait  être  nulle;  il  n'y  avait  plus 
d'espérance.  Mais ,  si  la  vente  a  été  faite  de  bonne  foi 
et  à  forfait,  elle  est  valable.  C'est  le  cas  du  navire  péri 
en  mer. 

Les  mêmes  règles  seraient  suivies  par  toutes  les  ventes 
d'espérances,  puisqu'elles  sont  réputées  faites  à  forfait. 
Ainsi  des  obligations  ont  souvent  été  créées  avec  la 
clause  que  des  primes,  quelquefois  considérables,  seraient 
attribuées  par  la  voie  du  sort  à  quelques-unes  d'entre 
elles.  La  nullité  de  la  vente  à  forfait  de  l'une  de  ces  obli- 
gations, faite  moyennant  un  prix  déterminé  par  la  chance 
de  recevoir  une  de  ces  primes,  ne  pourrait  être  deman- 
dée par  la  partie  lésée  que  dans  le  cas  où,  au  moment 
même  de  la  vente,  le  vendeur  savait  que  l'obligation 
vendue  ne  recevrait  aucune  prime,  ou  l'acheteur,  au 
contraire,  que  la  prime  lui  avait  été  attribuée  (1);  sauf 
l'exception  de  mauvaise  foi,  la  vente  était  valable.  D'un 
autre  côté,  la  vente  d'une  de  ces  obligations,  si  elle  était 
pure  et  simple,  serait  nulle  si,  au  moment  où  elle  a  été 
conclue,  la  prime  lui  avait  déjà  été  attribuée.  Cette  prime 
appartenait  au  vendeur  et  n'a  point  fait  l'objet  de  la 
vente. 

148.  «  Le  contrat  aléatoire,  dit  l'art.  1964,  C.  civ., 
«  est  une  convention  réciproque  dont  les  effets,  quant 
«  aux  avantages  et  aux  pertes,  soit  pour  toutes  les  par- 
te ties,  soit  pour  l'une  ou  plusieurs  d'entre  elles,  dépend 
«  d'un  événement  incertain.  » 

(1)  Pardessus,  n.  305. 
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Tous  les  contrats  aléatoires  ne  sont  point  permis  par 
la  loi  :  le  jeu  et  le  pari,  par  exemple,  sont  prohibés  et 
ne  peuvent  créer  aucune  action  :  «  La  loi,  dit  l'art.  1965, 
«  G.  civ.,  n'accorde  aucune  action  pour  une  dette  de  jeu 
«  ou  pour  le  paiement  d'un  pari.  »  C'est  sous  cette  ré- 
serve que  doit  être  entendu  ce  que  nous  avons  dit  des 
ventes  aléatoires.  Ne  serait  pas  considéré  comme  vente 
aléatoire,  mais  comme  jeu  et  pari,  tout  marché  fictif. 
portant,  soit  sur  des  marchandises  proprement  dites,  soit 
sur  des  effets  publics,  quand  il  ne  doit  pas  avoir  pour 
effet  de  forcer  le  vendeur  à  une  livraison  réelle  des  ob- 
jets achetés  et  ne  l'oblige  qu'au  paiement  de  la  différence 
des  cours  entre  le  moment  où  le  contrat  a  été  formé  et 
le  moment  où  il  doit  être  exécuté. 

Cette  règle  ne  peut  rencontrer  aucun  adversaire  ;  elle 
est  admise  par  tous.  La  contestation,  en  cas  de  difficultés, 
a  toujours  exclusivement  porté  sur  la  question  de  savoir 
si  le  marché  était  réel  ou  fictif. 

«  Dans  aucun  cas,  le  perdant  ne  peut  répéter  ce  qu'il 
«  a  volontairement  payé,  à  moins  qu'il  n'y  ait  eu  de  la 
«  part  du  gagnant  dol,  supercherie  ou  escroquerie  » 
(C.  civ.,  article  1967).  Si  le  perdant  a  volontairement 
payé,  la  dette  de  jeu  ou  le  montant  du  pari,  il  ne  peut 
donc  y  avoir  lieu  à  restitution  :  la  loi  n'a  point  poussé  la 
sévérité  à  ce  point.  L'obligation  qui  serait  souscrite  pour 
dette  de  jeu  ne  serait  point  considérée  comme  un  paie- 
ment et  ne  donnerait  point  d'action  ;  elle  ne  pourrait 
être  acquittée  que  volontairement,  à  moins  qu'il  n'y  ait 
eu  novation,  mais  elle  ne  se  présume  pas.  La  question 
s'est  présentée  souvent,  notamment  pour  des  billets  à 
ordre,  et  la  jurisprudence  est  constante  à  cet  égard.  Si 
les  billets  avaient  été  mis  en  circulation,  les  tiers  por- 
teurs sérieux  ne  pourraient  être  repoussés  que  dans  le 
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cas  où  ils  connaîtraient  la  cause  originaire  de  la  dette. 

La  Cour  de  cassation  a  jugé  même  que  le  commission- 
naire qui  a  servi  d'intermédiaire  à  des  marchés  consti- 
tuant un  jeu  ou  un  pari,  et  a  volontairement  payé  les 
différences,  du  consentement  du  perdant,  n'a  point  d'ac- 
tion contre  lui  pour  obtenir  son  remboursement  (1). 
Cette  doctrine  peut  sembler  d'une  excessive  sévérité. 
M.  Devilleneuve,  dans  une  note  dont  il  a  accompagné 
cet  arrêt,  en  explique  et  en  limite  la  portée.  La  Cour 
d'Aix  a  décidé  qu'il  n'y  avait  eu  qu'un  seul  et  même 
mandat  ou  deux  mandats  indivisibles  pour  jouer  et 
payer  la  dette  de  jeu  ;  le  mandat  pour  jouer  étant  nul, 
le  mandataire  ne  pouvait  être  tenu.  Mais  il  n'est  pas  dou- 
teux que,  si  le  mandat  était  exclusivement  de  payer  la 
dette  de  jeu,  le  mandataire  qui  l'aurait  exécuté  ne  pour- 
rait être  privé  de  son  action  contre  le  mandant. 

149.  Le  second  §  de  l'art.  1601,  G.  civ.,  est  ainsi 
conçu  :  «  Si  une  partie  seulement  de  la  chose  est  périe, 
«  il  est  au  choix  de  l'acquéreur  d'abandonner  la  vente, 
«  ou  de  demander  la  partie  conservée,  en  faisant  déter- 
re miner  le  prix  par  la  ventilation.  » 

Tous  les  auteurs  enseignent  avec  raison  que  cette  dis- 
position de  loi  ne  doit  pas  être  appliquée  avec  une  rigueur 
extrême  :  la  résiliation  serait  refusée  par  les  juges  lorsque 
la  perte  ou  la  détérioration  est  de  si  peu  d'importance 
qu'elle  n'eût  pas  empêché  l'acheteur  de  contracter  le 
marché,  si  elle  avait  été  connue  de  lui.  En  matière  com- 
merciale surtout,  cette  manière  équitable  d'interpréter 
la  loi  devrait  être  suivie.  C'est  conformément  à  ces  prin- 
cipes qu'il  a  été  jugé  qu'il  y  a  lieu  seulement  à  une  ré- 
duction de  prix,  laquelle  évidemment       saurait  être 


(1)  Cass.,  20  l'év.  4855  (S. 45.1.-100- 
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contestée,  lorsqu'une  partie  seulement  de  la  chose  ven- 
due a  été  détériorée,  même  sans  tenir  compte  de  la  faute 
qui  pourrait  être  imputée  à  l'acheteur,  s'il  s1agit  d'une 
marchandise  fractionnée,  telle  que  des  châtaignes,  le 
déficit,  d'ailleurs,  pouvant  être  aisément  comblé,  et  sans 
que  l'acheteur  pût  s'y  refuser  (l). 

D'un  autre  côté,  il  a  été  jugé  également  que  le  défaut 
de  délivrance  par  le  vendeur  d'un  des  accessoires  de  la 
chose  vendue  (par  exemple,  de  la  cheminée  d'une  ma- 
chine à  vapeur),  donnait  lieu  à  la  résolution  de  la  vente, 
sans  que  les  juges  pussent,  à  raison  du  peu  d'impor- 
tance de  cet  accessoire,  substituer  d'office  à  la  résolution 
une  indemnité  pécuniaire  en  faveur  de  l'acquéreur  (1). 
Cette  décision  est  peut-être  sévère;  mais  toutefois  il  y 
a  lieu  de  remarquer  que  cette  espèce  est  différente  de 
celle  que  nous  avons  posée  tout  à  l'heure.  Les  juges 
peuvent  légitimement  redouter  de  s'arroger  une  liberté 
d'appréciation  qui  deviendrait  de  l'arbitraire. 

Chapitre  IV.  —  Des  obligations  du  vendeur. 


150.   Section  lre.  — Dispositions  générales  (C.  civ.,  art.  1602  et  1603). 
loi.  Section  2.    —  De  la  délivrance;    elle  peut  être  réelle  ou  non  réelle 
(C  civ.,  art.  1604  à  1606). 

152.  Tradition  réelle;  elle  peut  être  effectuée  de  diverses  manières. 

153.  Si  la  chose  est  laissée  aux  mains  du  vendeur. 

154.  Tradition  non  réelle  ;    elle  peut   s'accomplir  que   la  marchandise  soit 

présente  ou  éloignée  et  de  diverses  manières. 

155.  Transfert  en  douane  ;  caractère  de  cet  acte. 

156.  Ordres  de  délivrance. 

157.  La  marque   de  l'acheteur  apposée   sur   l'objet   vendu   opère  tradition 

réelle. 

158.  MM.  Delamarrc  et  Lepoitvin  n'ont  point  distingué  la  marque  dont  il 


(1)  Cass.,  10  juin  1856  (P.57,  p.  867). 
(2)  Cass.,  M  avril  1843  (P.43.2,8). 
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s'agit  des  marques  apposées  par  le  vendeur,  et  dont  il  est  question 
dans  les  art.  102  et  281,  G.  comm.  ;  elles  n'ont  entre  elles  aucun 
rapport. 

159.  La  marque  apposée  par  l'acheteur,  qu'elle  ait  pour  but  do  prendre  pos- 

session ou  distinguer  de  tout  autre  l'objet  vendu,  produit  toujours 
le  même  effet. 

160.  Marque  apposée  sur  l'enveloppe  contenant  les  choses  que  l'on  est  dans 

l'usage  de  goûter. 

161.  La  remise  de  la  facture  constitue-t-elle  une  tradition  ? 

162.  Quels  sont  les  effets  de  la  tradition  à  l'égard  des  parties  elles-mêmes,  des 

tiers  et  de  deux  acheteurs  successifs?  Renvoi. 

163.  Frais  de  la  délivrance;  lieu  et  époque  convenus  ;  droits  à  acquitter  ou 

formalités  à  remplir  (G.  civ.,  art.  1608  et  1609). 

164.  La  délivrance  doit  se  faire  au  temps  convenu  et  de  la  qualité  déter- 

minée; règles  d'interprétation  à  suivre. 

165.  Le  vendeur  n'est  pas  tenu  de  délivrer  si  le  prix  n'est  pas  payé,   ou  si 

l'acheteur  est  tombé  en  faillite  depuis  la  vente  (G.  civ.  art.  1612  et 
1613);  application  qui  a  été  faite  de  ces  règles  en  faveur  des  com- 
missionnaires. 

166.  Si  l'insolvabilité  existait  déjà  au  moment  de  la  vente  ? 

167.  Règles  adoptées  par  la  jurisprudence  et  qui  doivent  être  suivies. 

168.  Dans  quel  état  doit  être  délivrée  la  chose  vendue,  accessoires,  achalan- 

dage, enseigne,  bail  des  lieux  (C.  civ.,  art.  1614  et  1615). 

169.  Établissement  de  même  nature  créé  par  le  vendeur  et  pouvant  nuire  à 

l'acquéreur. 

170.  Quid,  en  ce  qui  concerne  l'associé? 

171.  Section  3.  — De  la  garantie  (C.  civ.,  art.  lti-oy. 

172.  Défauts  de  la  chose  vendue  dont  le  vendeur  est  tenu  [C.  c:v._arl.  1641 

et  1642). 
172  bis.  Falsification  de  denrées  alimentaires;  vins  plâti     . 

173.  Trous,  déchirures  ou  taches  dans  les  coffres  rendus. 

174.  Autres  défauts  ou  avaries. 

175    L'exercice  de  l'action  en  garantie  n'est  soumis  à  aucun  délai. 

176.  Délicit  sur  la  quantité. 

177.  Diverses  clauses  sous-entendues  dans  certaines  ventes  commmerciales  qui 

peuvent  modifier  les  obligations  du  vendeur  et  quelles  en  sont  les 
limites  ;  réfaction. 

178.  Élendue  de  la  responsabilité  imposée  au  vendeur  et  droits  accordés  cà 

l'acheteur  par  suite  de  vices  cachés  (C.  civ.,  art.  1643  à  1647). 

179.  Vices  rédhibitoires  (C.  civ.,  art.  1648  et  loi  du  20  mai  1838). 

180.  Texte  de  la  loi  du  20  mai  1838. 

150.  Sect.  lre.  Dispositions  générales.—'  «  Le  vendeur 
«  est  tenu  d'expliquer  clairement  ce  à  quoi  il  s'oblige. 
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«  Tout  pacte  obscur  ou  ambigu  s'interprète  contre  le 
«  vendeur.  » 

«  Il  a  deux  obligations  principales;  celle  de  délivrer  et 
«  celle  de  garantir  la  chose  qu'il  vend  »  (G.  civ.,  art. 
1602  et  1603). 

La  deuxième  partie  de  l'art.  1602  substitue  à  la  règle 
consacrée  par  l'art.  1162,  G.  civ.,  qui  serait  favorable 
tantôt  à  l'acheteur,  tantôt  au  vendeur,  selon  qu'il  s'agi- 
rait des  obligations  de  l'un  ou  de  celles  de  l'autre,  une 
autre  règle  d'interprétation  toujours  défavorable  au  ven- 
deur. «  Cette  disposition,  disent  MM.  Aubry  et  Rau,  est 
fondée  sur  ce  que  le  vendeur,  qui  connaît,  en  général, 
mieux  que  l'acheteur  l'état  de  la  chose  à  vendre,  doit 
s'imputer  de  n'avoir  pas  expliqué  avec  précision  ce  à  quoi 
il  entendait  s'obliger.  Du  reste  l'art.  1602  ne  doit,  comme 
l'art.  1162,  être  appliqué  qu'à  défaut  des  autres  règles 
d'interprétation  établies  par  les  art.  1156  à  1164  ;  et  il 
ne  s'étend  pas  aux  clauses  exceptionnelles  que  l'acheteur 
a  stipulées  dans  son  intérêt  (1).  » 

151.  Sect.  2.  De  la  délivrance. — Suivant  la  définition 
que  le  Gode  civil  a  empruntée  à  Domat,  «  la  délivrance 
«  est  le  transport  de  la  chose  vendue  en  la  puissance  et 
«  possession  de  l'acheteur  »  (G.  civ.,  art.  1604). 

Dans  le  langage  habituel  comme  dans  les  textes  mêmes, 
livraison  ou  tradition  sont  pris  comme  synonymes  de  déli- 
vrance; si  le  sens  n'en  est  cependant  pas  toujours  le 
même,  et  si  ces  mots  expriment  une  idée  plus  restreinte, 
ainsi  que  l'ont  cru  quelques  auteurs,  il  n'en  peut  résul- 
ter, au  moins  dans  la  pratique,  aucun  embarras  ni  aucune 
confusion,  et  il  sera  toujours  aisé  de  reconnaître  le  sens 


(I)  Aubry  et  Rau  sur  Zachariae,  3°  édit.,  t.  o,  p.  250;  Demolombo,  l.  2o,  n.  26 
et  suiv. 
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véritable  donné  à  l'expression  employée  :  nous  n'insiste- 
rons donc  pas  davantage  sur  ce  point. 

En  ce  qui  concerne  les  effets  mobiliers,  les  seuls  dont 
nous  ayons  à  nous  occuper,  le  Gode  civil  rappelle  (art. 
1606)  que  la  délivrance  s'opère  de  deux  manières  :  par  la 
tradition  réelle  et  par  la  tradition  que  nous  appellerons  non 
réelle,  afin  d'être  tout  d'abord  aussi  clair  et  aussi  précis 
que  possible. 

152.  La  tradition  réelle  ou  effective  n'a  besoin  d'au- 
cune définition  :  c'est  un  acte  purement  physique  qui 
donne  à  l'acheteur  ou  à  son  mandataire  la  détention  maté- 
rielle de  la  chose  due. 

Cette  tradition  sera  effectuée,  non-seulement  par  la 
remise  de  la  chose  entre  les  mains  de  l'acheteur  et  son 
déplacement,  mais  aussi  par  la  remise  des  clefs  du  bâti- 
ment qui  contient  les  objets  vendus,  acte  qui  a  nécessai- 
rement pour  effet  de  faire  des  magasins  du  vendeur  les 
magasins  réels  de  l'acheteur,  à  partir  de  ce  moment, 
puisque  lui  seul  en  aura  la  libre  disposition.  Il  ne  peut 
exister  aucun  doute  également  que  si  l'acheteur  détenait 
déjà,  à  titre  de  dépositaire,  par  exemple,  ou  de  locateur, 
ou  à  tout  autre  l'objet  vendu,  le  seul  consentement  amè- 
nera, au  moment  même  de  la  perfection  du  contrat,  une 
tradition  réelle. 

Nous  parlerons  tout  à  l'heure  du  cas,  au  contraire,  où 
la  chose  vendue  est  laissée  entre  les  mains  du  vendeur. 

L'art.  1606,  C.  civ.,  paraît  distinguer  l'un  et  l'autre 
de  ces  deux  cas  de  la  tradition  réelle  ;  mais  tous  les  auteurs 
sont  d'accord  pour  repousser  une  semblable  interpréta- 
tion :  la  loi  n'a  pas  distingué,  mais  simplement  énuméré 
ou  expliqué  ;  si  la  remise  seule  des  clefs  n'opère  pas  un 
déplacement  qu'elle  a  pour  but  de  rendre  complètement 
inutile,  elle  donne  à  l'acheteur  les  moyens  physiques  de 
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disposer  de  l'objet  dont  elle  enlève  au  vendeur  la  déten- 
tion matérielle  à  quelque  titre  que  ce  soit.  Cette  tradi- 
tion était  soumise,  endroit  romain  et  sous  notre  ancienne 
jurisprudence  peut-être,  pour  produire  tous  ses  effets,  à 
quelques  conditions  qui  ne  peuvent  plus  être  exigées  de 
nos  jours. 

En  ce  qui  concerne  la  tradition  par  le  seul  consente- 
ment, si  l'acheteur  avait  déjà  l'objet  vendu  en  son  pou- 
voir, on  ne  peut  opposer  à  la  décision  unanime  que  nous 
avons  rapportée,  une  expression  impropre  de  l'art.  1919, 
C.  civ.,  qui  la  qualifie  de  tradition  feinte  ;  cette  énon- 
ciation,  placée,  au  reste,  au  titre  du  Dépôt,  ne  peut  pré- 
valoir contre  une  règle  fondée  sur  la  nature  même  des 
choses,  et  cette  circonstance,  que  la  tradition  réelle  et 
effective  a  précédé  le  contrat  de  vente,  au  lieu  de  le  suivre, 
ne  peut  rien  changer  à  la  position  et  aux  droits  du  déten- 
teur invoquant  en  sa  faveur  un  titre  légitime  et  une  pos- 
session matérielle  aussi  effective  que  possible  ;  il  est  ap- 
proprié par  le  seul  consentement  envers  et  contre  tous  : 
«  Si  quis  rem  apad  se  depositam,  dit  la  loi  romaine,  vel 
sibi  commodatam  emerit,  velpignori  sibi  datam,  pro  traditâ 
erit  accipienda,-si  post  emptionem  apudeum  remanserit.  Sed 
et  siprœcessit  traditio  emptionem  idem  erit  dicendum.  »  Que 
la  tradition  ait  suivi  ou  précédé  le  contrat,  elle  n'en 
existe  pas  moins  avec  ses  qualités,  réelle  et  effective  ;  tout 
au  plus  serait-il  permis  de  dire  que  la  tradition,  quoique 
réelle  dans  ses  effets,  est  feinte  dans  la  forme. 

On  peut  appeler  également  tradition  réelle  celle  qui 
s'opère  par  l'apposition  de  la  marque  de  l'acheteur  sur 
l'objet  vendu.  Toutefois  nous  n'en  parlerons  que  ci-après 
(V.  infrà,  n°  157). 

153.  Si  la  chose  est  laissée  aux  mains  du  vendeur 
après  la  vente  consommée,  lorsqu'après  avoir  acheté  un 
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meuble,  je  vous  le  laisse,  par  exemple,  avec  mandat  d'y 
faire  des  réparations  ;  ou  que  le  vendeur  s'en,  réserve  la 
jouissance  à  titre  de  louage  ou  d'usufruit,  on  ne  peut  pas 
dire  qu'il  y  ait  eu  tradition  réelle,  dans  l'acception  phy- 
sique et  matérielle  du  mot  ;  il  faut  un  titre  positif  ou  une 
convention  bien  établie  qui  ait  interverti  la  cause  de  l'an- 
cienne possession  du  vendeur  et  l'ait  constitué  cosigna- 
taire, dépositaire,  locataire  ou  possesseur  enfin,  à  un  titre 
précaire,  nécessairement  inconciliable  avec  la  possession 
animo  clomini  ;  mais,  dans  ces  conditions,  le  vendeur  pos- 
sède désormais  pour  l'acheteur  qui  est  approprié  envers 
et  contre  tous,  sauf  la  preuve  à  faire. 

Les  juges  auront  donc  à  rechercher  quelquefois,  quand 
il  y  aura  intérêt,  s'il  y  a  eu  dépôt  ou  si  le  vendeur  est  en 
demeure  de  livrer  ;  ou  si  c'est  l'acheteur  qui  est  coupa- 
ble de  négligence  et  en  retard  de  retirer  ;  tout  dépendra 
des  conventions  et  des  circonstances,  qui  devront  être 
appréciées  dans  chaque  affaire.  Il  est  impossible  de  poser 
à  cet  égard  de  règle  générale,  et,  il  faut  le  dire,  il  arri- 
vera le  plus  souvent  que  la  convention  qui  a  interverti  le 
titre  de  l'ancien  propriétaire  n'aura  pas  été  constaté  par 
acte  régulier  ;  mais  le  consentement  suffit  s'il  est  formel 
et  bien  établi  par  les  moyens  de  preuve  usités  en  matière 
commerciale. 

154.  La  tradition  non  réelle  peut  être  justement  qua- 
lifiée sans  doute  de  virtuelle,  puisqu'elle  met  l'acheteur 
en  puissance  de  l'objet  vendu,  mais  sans  effet  physique 
actuel  et  immédiat;  mais,  quel  que  soit  le  nom  dont  elle 
aura  ou  pourra  être  qualifiée,  aucun  intérêt  pratique  ne 
s'attache  à  rechercher  quelle  sera  la  meilleure  de  ces 
définitions  :  la  seule  distinction  utile,  nous  l'avons  dit,  est 
celle  qui  existe  entre  la  tradition  réelle  et  effective  et  la  tra- 
dition non  réelle;  ci  celle-là  sera  toujours  facile  à  établir. 
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La  tradition  non  réelle  peut  s'accomplir  que  la  mar- 
chandise soit  présente  ou  éloignée  et  de  diverses  maniè- 
res; «  même,  ditl'art.  1606,  G.  civ.,  parle  seul  consen- 
«  tement  des  parties,  si  le  transport  ne  peut  pas  s'en 
«  faire  au  moment  de  la  vente  »  :  ainsi  la  marchan- 
dise, quoique  sur  les  lieux  mêmes  où  la  vente  est  con- 
clue, peut  être  de  telle  nature  que  les  moyens  de  trans- 
port manqueront  à  l'acheteur  pour  en  opérer  l'enlèvement  : 
l'autorisation  donnée  par  le  vendeur  de  procéder  à  cette 
opération  au  gré  de  l'acheteur  constitue  bien  une  véri- 
table livraison,  mais  que  l'on  ne  peut  appeler  réelle. 

Cette  règle  est  une  conséquence  des  principes  consa- 
crés par  l'art.  1583,  G.  civ.,  lequel  déclare  que  le  seul 
consentement  fait  acquérir  de  plein  droit  à  l'acheteur  la 
propriété  de  la  chose  vendue,  même  avant  qu'elle  ait  été 
livrée  ;  il  faut  même  dire  que  ce  consentement  opérera 
tradition,  même  en  dehors  du  cas  prévu  par  l'art.  1606, 
qui  est  simplement  énonciatif,  soit  que  l'acheteur  ne 
puisse,  en  effet,  enlever  immédiatement  l'objet  vendu, 
soit  qu'il  n'ait  pas  voulu  le  faire,  du  moment  qu'il  est  mis 
à  sa  disposition  par  le  vendeur,  lequel  ne  convient  nulle- 
ment qu'il  en  reste  dépositaire,  de  manière  que  l'ache- 
teur soit  purement  et  simplement  en  demeure  ;  nous 
développerons  davantage  cette  proposition  tout  à  l'heure 
en  parlant  de  la  facture  et  en  recherchant  si  elle  doit 
être  considérée  comme  constituant  par  elle-même  la  tra- 
dition. 

Si  la  marchandise  est  en  cours  de  voyage,  la  tradition 
peut  s'opérer  par  la  remise  du  connaissement  ou  de  la 
lettre  de  voiture  donnant  au  porteur  légitime  et  de  cette 
pièce  le  droit  exclusif  de  la  recevoir  et  de  décharger  vala- 
blement le  capitaine  ou  le  voiturier. 

155.  Le  transfert  en  douane  peut   être  également 
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regardé  comme  accomplissant  la  tradition  ;  mais  il  ne 
faut  pas  perdre  de  vue  toutefois  que  cet  acte  a  pour  but 
principal  de  fixer  les  relations  de  la  douane  avec  le  pro- 
priétaire ou  détenteur  des  marchandises  et  ne  constitue, 
à  proprement  parler,  qu'une  formalité  fiscale  ;  s'il  peut 
être  considéré  comme  une  tradition  virtuelle,  parce  qu'il 
a  pour  effet  de  mettre  la  chose  vendue  à  la  disposition  de 
l'acheteur,  il  n'est  jamais  nécessaire  pour  valider  une 
transaction  commerciale  régulièrement  accomplie  ;  il  ne 
doit  être  pris  en  aucune  considération  s'il  y  a,  du  reste, 
livraison  à  l'entrepôt  même  et  transport  dans  les  maga- 
sins de  l'acheteur;  en  d'autres  termes,  tradition  réelle  ; 
celle-ci  produit  évidemment  tous  ses  effets,  quoique  le 
transfert  n'ayant  pas  encore  été  régularisé,  la  marchan- 
dise soit  restée  sur  les  registres  de  la  douane  au  nom  du 
vendeur  (1). 

156.  Quand  la  chose  vendue  est  en  mains  tierces,  la 
tradition  pourra  être  opérée  par  tout  acte  mettant  la  mar- 
chandise à  la  disposition  de  l'acheteur  comme  elle  était 
à  la  disposition  du  vendeur  et  lui  donnant  un  titre  vala- 
ble pour  la  réclamer  de  celui  qui  la  détient. 

Ces  actes,  fort  usités  en  matière  commerciale  sous  le 
nom  d'ordres  de  livraison,  ne  peuvent  constituer  une 
tradition  réelle  (2),  et  ne  peuvent  pas  plus  être  confondus 
avec  elle  qu'il  ne  faut  confondre  avec  du  numéraire  la 
lettre  de  change  qui  est  destinée  à  en  faire  obtenir  et  jus- 
qu'à ce  moment  à  en  tenir  lieu. 

Nous  avons  parlé  avec  détails  au  chapitre  précédent 
des  ventes  faites  sur  ordres  de  livraison  ou  de  délivrance 
(Y.  suprà,  n.  124  et  suiv.)- 


(1)  Aix,  8  avril  1851  ;  Lehir,  52.2.78. 

(2)  Troploug,  De  la  vente,  n.  2S1  ;  Massé,  u.  1603. 
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157.  Les  ventes  commerciales  donnent  lieu  à  une 
tradition  spéciale,  qui  s'opère  par  l'apposition  de  la  mar- 
que de  l'acheteur  sur  les  objets  vendus.  La  jurisprudence 
a  eu  souvent  à  se  prononcer  sur  l'application  de  cette 
règle  en  ce  qui  concerne  les  ventes  de  bois,  et  il  a  été 
jugé  que  l'apposition  de  la  marque  de  l'acheteur  sur  les 
bois  vendus  devait  être  considérée  comme  opérant  tradi- 
tion, quoique  les  bois  fussent  restés  sur  le  chantier  même 
du  vendeur  (1).  Tous  les  auteurs  sont  d'accord  sur  ce 
point  ;  et  à  moins  que  la  marque  apposée,  d'après  la  com- 
mune intention  des  parties,  n'ait  dû  avoir  une  autre 
signification  (2). 

La  marque  peut  s'appliquer  à  toute  autre  espèce  de 
marchandises  et  être  apposée  soit  sur  l'objet  même,  soit 
sur  l'enveloppe,  ballot  ou  futaille  qui  le  contient.  Elle 
constitue  une  prise  de  possession  par  l'acheteur  ;  et 
peut  être  assimilée  à  l'acte  du  navigateur  découvrant 
une  terre  et  qui  prend  possession  au  nom  de  son  souve- 
rain, en  plantant  sur  le  rivage  le  drapeau  national.  Celte 
prise  de  possession  est  véritablement  symbolique;  et 
lorsqu'elle  est  accomplie  du  consentement  du  vendeur, 
elle  opère  délivrance  d'une  manière  complète. 

Quel  que  soit  le  signe  dont  se  sera  servi  l'acheteur, 
s'il  est  constant  qu'il  a  été  apposé  pour  rendre  sien 
l'objet  qui  l'a  reçu  ;  le  distinguer  désormais  de  tout 
autre  ;  en  faire  un  corps  certain  ;  et  enlever  au  vendeur 
le  droit  de  le  remplacer  par  un  autre,  sous  peine  de 
fraude,  la  délivrance  est  parfaite.  C'est  alors  une  déli- 
vrance réelle;  ainsi  que  nous  l'avons  dit  plus  haut 
(V.  suprà,  n°  151). 


(4)  Cass.,  43  janv.  4828  et  9  juin  4815  (S. 45.4.658)  ;  Rouen,   23  mars  48H 
Besançon,  46  et  47  janv.  4868  (S. 45. 2.437  et  65.3.427). 

(2)  Besançon,  27  fév.  4865  (S.G5.2.4  27). 
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158.  L'art.  102  du  Code  de  commerce  pour  la  lettre 
de  voiture,  et  l'art.  281  du  même  Gode  pour  le  connaisse- 
ment ont  parlé  l'un  et  l'autre,  en  même  temps  que  des  nu- 
méros, des  marques,  que  doivent  porter  les  colis  expé- 
diés et  qui  n'ont  d'autre  but  que  de  remplacer  une  adresse 
mise  sur  le  ballot  ;  ce  n'est  autre  chose  que  des  mesures 
d'ordre  et  de  prudence  et  des  signes  de  reconnaissance  ; 
et  comme  tels  ils  pourront  quelquefois,  dans  certains  cas 
imprévus  et  de  force  majeure,  tels  que  naufrage,  pillage 
ou  autres,  servir  de  guide  pour  les  faire  retrouver  et  les 
distinguer  d'autres  colis.  Mais  est-ce  bien  de  ces  sortes 
de  marques,  placées  comme  mesure  d'ordre  sur  un  colis 
par  l'expéditeur,  que  les  anciens  docteurs ,  comme  les 
auteurs  modernes,  jusqu'à  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin, 
ont  voulu  parler  quand  ils  ont  expliqué  les  effets  de  la 
prise  de  possession  par  la  marque  de  l'acheteur  ?  Sans 
hésiter,  nous  répondrons  négativement  ;  et  nous  sommes 
étonné  que  les  savants  auteurs  que  nous  avons  cités 
tout  à  l'heure  aient  fait  une  semblable  confusion  : 
«  un  troisième  effet  de  la  marque,  disent-ils,  c'est  d'équi- 
«  valoir  à  la  livraison  ou  tradition  réelle  de  la  marchan- 
«  dise  »  ;  et,  suivant  eux,  selon  que  l'expéditeur  aura 
mis  sur  les  colis  les  initiales  du  destinataire  ou  les  siennes 
propres,  il  y  aura  délivrance  ou  bien  la  propriété  aura 
été  retenue  par  le  vendeur  :  la  marque  mise  sur  un  bal- 
lot et  à  laquelle,  dans  la  pratique  commerciale,  nul  n'a 
jamais  attaché  la  moindre  importance,  indiquerait  la 
rétention  de  la  propriété  ou  le  dessaisissement  du  proprié- 
taire (l). 

Nous  voyons  dans  les  développements  que  MM.  Dela- 
marre et  Lepoitvin  ont  donné  à  cette  opinion  le  résultat 

Lepoilvin,  t.  ior,  n.  312;  2a  édil  .  I.  ier,  n,  -13. 
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d'un  malentendu.  La  marque  apposée  par  l'acheteur, 
cette  prise  de  possession  symbolique  dont  la  loi  n'a  pas 
parlé,  mais  qui  de  tout  temps  a  été  reconnue,  n'a  de 
commun  que  le  nom  avec  la  marque  apposée  par  l'expé- 
diteur sur  les  colis  comme  mesure  d'ordre,  nous  le  répé- 
tons, comme  signe  de  reconnaissance,  et  qui  n'est  pure- 
ment et  simplemeut  qu'une  adresse  conventionnelle  ;  et 
les  anciens  docteurs,  dont  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin 
citent  plusieurs  passages,  n'ont  jamais  fait  une  semblable 
confusion.  Sans  relever  l'une  après  l'autre  toutes  les  dis- 
semblances existant  entre  deux  choses  qui  n'ont  absolu- 
ment aucun  rapport,  il  est  sensible,  au  moins,  que  l'une 
est  mise  par  l'expéditeur  et  en  l'absence,  bien  entendu, 
du  destinataire.  Nous  croyons  inutile  d'insister  davantage 
et  il  est  désormais  bien  entendu  que  lamarque,  pour  nous, 
est  celle  qu'a  apposée  l'acheteur. 

159.  On  ne  pourrait  distinguer  dans  les  marques 
apposées  par  l'acheteur  celles  qui  avaient  pour  seul 
objet  de  faire  reconnaître  la  chose  achetée.  L'acheteur, 
en  la  marquant,  ne  peut  avoir  d'autre  but  que  de  la 
distinguer  de  tout  autre  objet  :  la  marque  aura  pour 
effet  de  forcer  le  vendeur  comme  l'acheteur,  le  premier 
à  permettre  d'enlever  cet  objet  à  l'exclusion  de  tout  autre; 
le  second  à  ne  pouvoir  en  exiger  un  différent  de  celui 
qui  a  reçu  sa  marque. 

160.  Pour  les  objets  que  l'on  est  dans  l'usage  de 
goûter,  tels  que  vins,  huiles,  etc.,  la  marque  de  l'ache- 
teur apposée  sur  le  vase  ou  la  futaille  qui  contient  la  mar- 
chandise est  un  indice  que  la  marchandise  a  été 
agréée  (1). 

161.  La  facture,  que  Fart.  109,  G.  comm.,  a  placée, 


(1)  Troplong,  n.  f 03. 
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quand  elle  est  acceptée,  parmi  les  moyens  de  preuve  du 
contrat  de  vente,  a  été  citée  également  comme  réalisant 
la  tradition. 

Le  sens  des  mots  s'oppose  invinciblement  à  ce  qu'elle 
constitue  une  livraison  réelle. 

Elle  ne  peut  même  réaliser  une  livraison  non  réelle  : 
elle  ne  met  nullement  à  la  disposition  de  l'acheteur  la 
chose  vendue  ;  elle  ne  lui  donne  pas  un  moyen  pour 
arriver  à  l'appréhension  physique  ;  ou  tout  au  moins,  elle 
ne  lui  en  donne  pas  d'autre  que  celui  résultant  du  con- 
trat même,  que  la  facture,  nous  le  répétons,  peut  servir 
à  prouver  ;  qui  devra,  selon  les  circonstances,  être  con- 
sidérée comme  en  étant  l'instrument;  mais  l'acte  de 
vente  n'est  ni  le  contrat,  qui  se  forme  par  le  seul  consen- 
tement, ni  la  délivrance  réelle  (1). 

MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  ont  enseigné  une  doc- 
trine contraire  ;  ils  soutiennent  que  la  facture,  sous  les 
conditions  posées  par  eux,  est  non-seulement  un  moyen 
de  délivrance,  mais  de  délivrance  réelle.  Ils  appuient 
leur  opinion  de  la  grande  autorité  de  Valin,  qui  n'est  res- 
pectée par  personne  plus  que  par  nous,  et  critiquent  deux 
fois  Merlin,  parce  qu'il  a  écrit  que  sous  l'ancien  droit  la 
remise  de  la  facture  n'opérait  par  livraison,  et  qu'il  en 
est  autrement  sous  le  droit  nouveau  (2). 

Quelques  mots  d'explication  sont  nécessaires  pour 
faire  cesser  ces  désaccords. 

Valin  écrivait  à  une  époque  où  le  seul  consentement 
ne  pouvait  suffire  à  transmettre  la  propriété  de  la  chose 
vendue  ;  en  matière  commerciale  surtout ,  ces  règles 
étaient  un  embarras  très-grand  à  la  facilité  et  à  la  sûreté 


(1)  Massé,  n.<16(H  et  2449. 

(2)  Delamarre  et  Lepoitvin,  l   '<,  n.  i<8;  2'  édit.,  t.  '6,  n.  48. 
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des  transactions,  quand  il  s'agissait,  dit  cet  auteur, 
«  d'un  transport  d'effets  étant  en  mer,  aux  colonies,  en 
«  pays  étranger,  en  un  mot,  dans  un  lieu  autre  que  celui 
«  de  la  demeure  du  cédant.  » 

Dans  ce  cas,  il  pensait,  «  qu'il  y  a  nécessité  d'admettre, 
«  pour  le  bien  du  commerce  et  la  promptitude  de  ses 
«  opérations,  qu'au  défaut  de  livraison  effective,  qui 
«  n'est  pas  praticable  dans  l'hypothèse,  la  remise  qui 
«  sera  faite  au  cessionnaire  de  la  pièce  justificative  que 
<c  ces  effets  appartiennent  au  cédant  tienne  lieu  de  tra- 
ce dition  sans  autre  formalité.  » 

Valin,  on  le  voit,  ne  parlait  point  de  livraison  effective; 
il  cherche  un  moyen  de  corriger  la  loi,  qui  lui  semble 
trop  dure;  et,  en  outre,  il  avait  eu  soin  dédire  que,  «  s'il 
«  s'agissait  d'une  vente  de  marchandises  qu'il  fût  au 
«  pouvoir  du  vendeur  de  livrer  incessamment',  comme 
«  l'ayant  dans  sapossession,  le  contrat  serait  alors  dans  les 
«  termes  du  droit  commun;  c'est-à-dire  que  l'acheteur 
«  ne  serait  fait  vraiment  propriétaire  des  marchandises 
«  au  préjudice  des  créanciers  de  son  vendeur,  qu'autant 
«  qu'il  en  aurait  eu  la  délivrance  et  la  tradition  effec- 
«  tive  »  (1). 

Il  faut  donc  se  garder  de  donner  à  l'opinion  de  Valin 
plus  d'étendue  qu'il  n'a  voulu  lui  en  donner  lui-même, 
et  de  l'ériger  à  la  hauteur  d'un  principe  ;  mais  ainsi  res- 
treinte, elle  pouvait  encore  être  critiquée  évidemment 
sous  l'ancienne  jurisprudence;  et,  en  droit  rigoureux, 
l'opinion  contraire,  soutenue  par  Merlin,  eût  été  peut-être 
vraie,  ce  que  nous  n'avons  nul  intérêt  à  examiner  ici, 
puisque  le  Gode  civil  a  établi,  en  matière  de  vente,  des 
principes  nouveaux.  Par  suite,  Merlin  a  dû  dire  que  les 


(1)  Valin,  liv.  2.  tit.  40,  art.  3. 
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règles  anciennes  ne  devaient  plus  désormais  être  sui- 
vies (1). 

Nous  croyons  donc  pouvoir  maintenir  notre  opinion, 
que  Valin  n'a  pas  contredite  en  cherchant  seulement,  sous 
l'ancienne  jurisprudence,  un  moyen  d'éluder  la  rigueur 
des  principes  en  vigueur  à  cette  époque. 

16S.  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  par  suite  d'un 
système  qu'ils  sont  suivi  dans  tout  le  cours  de  leur  ou- 
vrage, et  que  nous  avons  bien  des  fois  eu  l'occasion  de 
combattre,  n'admettent  point  que  l'art.  1583  du  G.  civ., 
dont  le  texte  a  décidé  Merlin  à  changer  d'opinion,  soit 
applicable  en  matière  commerciale  ;  nous  professons 
une  opinion  contraire,  et  nous  la  développerons  en  don- 
nant le  commentaire  de  l'article  que  nous  venons  de 
citer.' 

Nous  rechercherons,  en  même  temps,  quels  sont  les 
effets  de  la  tradition,  soit  réelle,  soit  non  réelle,  en  ce  qui 
concerne  les  parties  elles-mêmes,  en  ce  qui  concerne  deux 
acheteurs  successifs,  et  en  ce  qui  concerne  les  tiers 
(Infrà,  chap.  7,  n.  207  et  s.). 

163.  Lorsque  les  marchandises  vendues  ne  peuvent 
sortir  des  mains  du  vendeur  sans  acquitter  des  droits  en- 
vers le  Trésor  public,  ou  sans  qu'on  ait  rempli  les  forma- 
lités prescrites  par  des  lois  spéciales,  telles  que  celles  qui 
régissent  les  impôts  indirects,1  c'est  par  les  termes  de  ces 
lois  spéciales,  de  la  convention,  ou  par  l'usage,  que  l'on 
pourrait  décider  si  le  paiement,  ou  du  moins  l'avance, 
sauf  répétition,  doit  en  être  faite  par  le  vendeur.  Dans 
aucun  cas,  il  ne  peut  apporter  d'obstacle  au  droit  de  l'a- 
cheteur d'enlever  la  chose  vendue. 

Les  frais  de  la  délivrance,  tels  que  ceux  de  mesurage, 

(1)  Merlin,  Rép.,  v°  Tradition,  n.  4  et  3. 
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par  exemple,  sont  à  la  charge  du  vendeur,  et  ceux  de 
l'enlèvement  à  la  charge  de  l'acheteur,  s'il  n'y  a  eu  stipu- 
lation contraire  (G.  civ.,  art.  1608). 

La  délivrance  doit  se  faire  à  l'époque  déterminée  soit 
par  la  convention,  soit  par  l'usage,  à  défaut  de  conven- 
tion expresse  (1),  et  au  lieu  où  était,  au  temps  de  la 
vente,  la  chose  qui  en  fait  l'objet,  c'est-à-dire  le  plus 
souvent  dans  les  magasins  du  vendeur,  s'il  n'en  a  été 
autrement  convenu  (G.  civ.,  art.  1609).  L'acheteur,  de 
son  côté,  est  tenu  de  prendre  livraison  et  de  payer  le  prix 
au  jour  et  au  lieu  réglé  par  la  vente  (G.  civ.,  art.  1650). 

164.  La  délivrance  doit  être  faite,  non-seulement  au 
temps  convenu,  mais  dans  la  qualité  déterminée.  Des 
difficultés  peuvent  s'élever  sur  ce  point  ;  les  circonstan- 
ces serviraient  à  les  résoudre  et  à  préciser  quelle  est  la 
qualité  qui  a  été  convenue  et  si  la  marchandise  livrée  est 
conforme  à  ce  qui  a  été  stipulé.  A  défaut  de  convention 
spéciale,  l'acheteur  ne  pourrait  exiger  qu'on  lui  livrât  des 
choses  de  première  qualité  ;  le  vendeur  n'en  peut  offrir 
de  la  plus  mauvaise.  La  chose  livrée  doit  avoir  la  qualité 
qu'on  appelle  loyale  et  marchande  :  c'est  une  convention 
toujours  sous-entendue  (2)  ;  et  l'acheteur,  nous  le  répé- 
tons, ne  pourrait  exiger  des  marchandises  d'une  qualité 
supérieure  en  se  fondant  uniquement  sur  l'élévation  du 
prix  stipulé  dans  le  contrat  de  vente  :  une  clause  explicite 
et  formelle  est  nécessaire  (3). 

Si  des  échantillons  ont  été  donnés,  la  marchandise 
livrée  doit  leur  être  conforme,  sans  que  le  vendeur,  si 
l'échantillon  n'a  pas  été  remis  par  lui  cacheté,  puisse 
en  contester  l'identité,    en  l'absence  de  dot  dûment 


M)  Aix,  12  nov.  1858  (D.P. 59.2.121). 

(2)  Cass.,  48  fév.  1861  (S.64.1.232). 

(3)  Rennes,  7  fév.  1848  (S.49.2.580. 
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prouvé  (•]).  Ainsi,  môme  l'acheteur  de  denrées  d'une  pro- 
venance déterminée,  qui  reçoit  sans  protestation  un 
échantillon  d'une  autre  provenance  peut  être  réputé 
avoir  dérogé  aux  conventions  premières,  et,  par  suite, 
ne  peut  refuser  la  marchandise  qui  lui  est  envoyée  con- 
forme à  l'échantillon  (2).  Toutefois,  en  pareil  cas,  les 
juges  doivent  apprécier  les  circonstances,  et  il  est  certain 
que  la  règle  que  nous  venons  de  poser  ne  serait  pas  la 
même  si  l'indication  de  la  provenance  de  la  chose  vendue 
avait  été  une  des  conditions  essentielles  du  marché.  Dans 
ce  cas,  la  réception,  sans  protestations,  d'un  échantillon 
d'une  autre  provenance,  ne  saurait  être  considérée  comme 
une  renonciation  à  la  provenance  convenue  et  empêcher 
l'acheteur  d'actionner  le  vendeur  en  réparation  du  pré- 
judice que  lui  a  causé  une  pareille  substitution  de  mar- 
chandises, si  elle  a  été  faite  à  son  insu  (3). 

Enfin  la  délivrance  doit  être  faite  de  la  chose  entière, 
et  il  a  été  jugé  que  le  défaut  de  délivrance  par  le  vendeur 
d'un  des  accessoires  de  la  chose  vendue  (par  exemple  de 
la  cheminée  d'une  machine  à  vapeur),  donnait  lieu  à  la 
résolution  de  la  vente,  sans  que  les  juges  pussent,  à  raison 
du  peu  d'importance  de  cet  accessoire,  substituer  d'office 
à  la  résolution  de  la  vente  demandée  par  l'acheteur,  une 
indemnité  pécuniaire  (4).  (V.  toutefois  suprà,  n.  149;. 

On  a  jugé  aussi  avec  raison  que  la  marque  ou  estam- 
pille sous  laquelle  une  marchandise,  par  exemple  des 
farines,  est  connue  dans  le  commerce,  peut  constituer 
un  élément  essentiel  de  la  chose  vendue.  Si  la  vente  a 
été  faite  sous  cette  condition,  l'inexécution  autorise  l'a- 


(1)  Cam,  29  avril  1873  (P.73,  p.  4244). 

(2)  Cass.,  34  juill.  1850  (S.51.1.43). 
(.V)  Cass..  28  avril  1873  (P.73,  p.  78oJ. 
(4)  Cass.,  12  avril  1813  (P.43.2.8^. 
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cheteur  à  refuser  de  recevoir  les  marchandises  non  revê- 
tues de  cette  marque,  comme  n'étant  pas  celles  qu'il  a 
achetées  (1). 

L'acheteur,  s'il  s'y  croit  autorisé,  doit  faire  connaître 
son  refus  dans  le  plus  bref  délai  ;  et,  s'il  craint  des  diffi- 
cultés, faire  constater  l'état  et  la  qualité  réels  des  choses 
reçues  par  lui.  Le  silence  gardé  pendant  un  certain  temps 
serait  une  présomption  qu'il  a  accepté  l'envoi  qui  lui  est 
fait,  surtout  si  le  délai  a  été  assez  long  pour  que  toute 
vérification  légale  soit  devenue  impossible  (2).  Mais,  sous 
cette  réserve,  il  faut  remarquer  que  la  réception  et  même 
l'usage  des  marchandises  par  l'acheteur,  ne  peut  élever 
une  fin  de  non-recevoir  contre  l'action  qu'il  peut  inten- 
ter plus  tard  en  soutenant  que  les  marchandises  ne  sont 
pas  de  la  nature  stipulée  au  contrat  (3). 

165.  «  Le  vendeur  n'est  pas  tenu  de  délivrer  la  chose, 
«  si  l'acheteur  n'en  paie  pas  le  prix  et  que  le  vendeur  ne 
«  lui  ait  pas  accordé  un  délai  pour  le  paiement  (quel- 
quefois un  usage  existe,  et  il  est  assez  constant  pour  ac- 
corder de  plein  droit  à  l'acheteur  un  terme  de  paiement). 
«  Dans  ce  cas,  à  moins  de  stipulations  contraires,  très- 
«  expresses,  l'usage  fait  la  loi  des  parties.  » 

«  Il  ne  sera  pas  non  plus  obligé  à  la  délivrance,  quand 
«  même  il  aurait  accordé  un  délai  pour  le  paiement,  si, 
«  depuis  la  vente,  l'acheteur  est  tombé  en  faillite  ou  en 
«  état  de  déconfiture,  en  sorte  que  le  vendeur  se  trouve 
«  en  danger  imminent  de  perdre  le  prix,  à  moins  que 
«  l'acheteur  ne  lui  donne  caution  de  payer  au  terme  » 
(C.  civ.,  art.  4612  et  1613)  (4). 


(4)  Rouen,  47  mai  4854 (S. 56.2. 604). 

(2)  Cass.,  45  avril  4846  (S.46.4.694). 

(3)  Cass.,  40  janv.  4870  (P.70,  p.  549)  ;  Douai,  22  août  4872  (l'.73,  p.  309). 
(k)  Cass.,  22  fév.  4875  (S.76.4 ,72). 
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Ces  règles  sont  de  toute  équité  et  ne  peuvent  soulever 
aucune  difficulté.  La  Cour  d'Aix  a  eu  l'occasion  de  les 
étendre  dans  l'intérêt  des  commissionnaires  dans  une 
circonstance  où  le  droit,  l'équité  et  la  justice,  dit  l'arrêt, 
étaient  en  faveur  de  la  prétention  soutenue  par  eux.  Elle 
a  décidé  que  le  commissionnaire  ayant  pris  en  son  nom 
l'engagement  de  livrer  d'ordre  et  pour  le  compte  d'un 
tiers,  est  fondé,  si  celui-ci  dans  l'intervalle  tombe  en 
faillite  ou  en  état  de  déconfiture,  à  liquider  immédiate- 
ment son  opération,  en  achetant  sans  délai  les  objets  qu'il 
s'est  engagé  à  livrer  et  à  se  mettre  ainsi  à  couvert  des 
chances  dont  il  est  menacé,  si  plus  tard  les  cours  venaient 
à  hausser.  Il  n'est  même  point  obligé  soit  de  mettre  son 
commettant  en  demeure  régulière,  soit  de  se  faire  auto- 
riser par  justice,  parce  que  le  fait  seul  de  la  cessation 
de  paiements  constitue  l'état  de  faillite,  notoire  par  lui- 
même  ;  que  dès  lors,  le  mandat  qu'il  a  reçu  est  révoqué 
de  plein  droit  ;  que,  d'un  autre  côté,  le  failli  serait  même 
dans  l'impuissance  légale  de  remplir  ses  engagements, 
et  ni  le  failli  ni  la  masse  ne  sont  autorisés,  si  les  cours, 
au  contraire,  ont  baissé,  à  offrir  au  commissionnaire,  au 
moment  fixé  pour  la  livraison,  les  marchandises  qui 
avaient  été  vendues.  Le  commissionnaire  a  eu  le  droit, 
pour  les  marchés  contractés  en  son  nom  personnel,  de  se 
précautionner  contre  les  éventualités,  dont  il  aurait  sup- 
porté toutes  les  mauvaises  chances  (1). 

166.  Il  est  sans  difficulté  aucune  que,  dans  la  vente 
au  comptant,  si  l'acheteur  ne  paie  préalablement  le  prix 
intégral  et  de  la  manière  qui  a  été  convenue,  le  vendeur 
n'est  pas  tenu  de  délivrer  la  chose.  Il  est  sans  difficulté 


(4)  Aix,  49  mai  4888,  Bull,  «les  arrêts  de  la  Conr  <l'Aix  1858,  p.  257.  et  Bédar- 
ride,  n.  265. 


§  IV.  —  CONTRAT  DE   VENTE,  N°  166.  347 

aussi,  que  dans  la  vente  à  terme  il  ne  sera  pas  non  plus 
oblige  à  la  délivrance,  ainsi  que  nous  venons  de  le  dire, 
«  si,  depuis  la  vente,  dit  l'art.  1613,  C.  civ.,  l'acheteur 
est  tombé  en  faillite  ou  en  déconfiture  »,  à  moins,  bien 
entendu,  qu'ils  ne  fournisse  caution.  Mais  les  termes  de 
la  loi  sont-ils  à  ce  point  limitatifs,  que  dans  le  cas  où  l'a- 
cheteur eût  été  déjà  en  déconfiture  an  moment  même  de  la 
vente,  le  vendeur  fût  obligé  de  livrer?  Cette  rigueur  ne 
peut  être  admise.  La  loi  a  dû  prévoir  le  cas  le  plus  fré- 
quent et  supposer  tout  naturellement,  si  le  vendeur  a 
accordé  un  terme,  que  l'acheteur  était  solvable.  L'art. 
1188,  C.  civ.,  dispose  d'une  manière  générale  que  le 
débiteur  ne  peut  pas  réclamer  le  bénéfice  du  terme  lors- 
qu'il a  fait  faillite  ou  lorsque,  par  son  fait,  il  a  diminué 
les  sûretés  qu'il  avait  données  à  son  créancier  ;  on  ne  fait 
nulle  difficulté  d'appliquer  cette  règle  au  cas  où  l'ache- 
teur a  hypothéqué,  pour  la  sûreté  de  la  vente,  des  immeu- 
bles dont  il  n'était  pas  propriétaire  ;  cette  sûreté  ne  valait 
pas  mieux  au  moment  du  contrat  que  depuis  :  si  l'insol- 
vabilité est  constante,  qu'elle  soit  survenue  depuis  la 
vente,  ou  qu'elle  existât  déjà  et  que  par  une  espèce  de 
dol,  elle  ait  été  dissimulée,  la  décision  doit  être  la 
même  (1). 

Il  ne  faut  point  se  dissimuler  que  l'application  de  cette 
règle  peut,  en  fait,  être  quelquefois  embarrassante  ;  repro- 
cher à  un  commerçant  son  état  de  déconfiture,  c'est  por- 
ter une  grave  atteinte  à  son  crédit  et  lui  causer  un  tort 
dont  la  réparation  serait  due,  si  l'allégation  n'était  plei- 
nement justifiée.  Il  y  a  donc  nécessité  d'agir  avec  une 
circonspection  extrême  ;  mais,  sous  cette  réserve,  nous 


(1)  Paris,  30  vent,  an  xi  ;  Pau,  3  juill    1807  ;  Troplong,  Vente,  n.  315  :  Duran- 
ton,  t.  16,  n.  204;  Dnvergier,  n.  269:  Bédarride,  n.  269. 
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ne  mettons  pas  en  doute  que  cette  manière  pleine  d'équité 
d'interpréter  la  loi  ne  soit  juste. 

16*7.  La  jurisprudence  parait  avoir  adopté  ces  rè- 
gles. 

Le  tribunal  de  commerce  de  Lyon  disait  :  «  Considé- 
rant qu'en  matière  commerciale  l'équité  doit  primer  le 
droit,  et  qu'un  vendeur  peut  toujours,  lorsque  la  solvabi- 
lité de  l'acheteur  lui  donne  des  inquiétudes  sérieuses, 
exiger  des  garanties  avant  de  livrer  la  marchandise  ;  que  les 
usages  commerciaux  ont  toujours  consacré  ce  principe.  » 

La  question  posée  dans  ces  termes  pourrait  être  dou- 
teuse, et  la  solution  donnée  n'être  pas  regardée  comme 
conforme  à  la  loi  ;  mais  presque  toujours  le  vendeur 
pourra  être  protégé  dans  sa  résistance  par  des  circon- 
stances que  la  Cour  de  Lyon,  dans  cette  même  espèce, 
relevait  avec  soin  et  qui  devaient  faire  rejeter  la  demande 
de  l'acheteur. 

«  Considérant,  disait-elle,  que  si  Cinquentin  et  Pelis- 
sier  ont  consenti  à  vendre  à  Queuilhet  une  partie  consi- 
dérable de  marchandises  et  à  lui  accorder  des  délais  pour 
payer,  c'est  uniquement  parce  que  Queuilhet  s'était  pré- 
senté et  fait  recommander  à  eux  comme  un  marchand 
exerçant  un  commerce  régulier  et  jouissant  d'un  certain 
crédit  ;  que  cependant  Queuilhet,  simple  teneur  de  livres, 
ne  peut  prouver  ni  qu'il  soit  patenté,  ni  qu'il  possède  un 
magasin,  ni  qu'il  se  livre  à  un  commerce  régulier,  ni 
enfin  qu'il  jouisse  d'aucun  crédit  ;  que  le  consentement 
des  vendeurs,  donné  par  erreur,  et  à  la  suite  de  manœu- 
vres pratiquées  par  eux,  et  sans  lesquelles  ils  n'auraient 
pas  contracté,  n'est  point  valable  ;  considérant,  d'ailleurs, 
qu'en  offrant  de  livrer  la  marchandise  contre  des  sûretés 
suffisantes,  Cinquentin  et  Pelissier  ont  fait  du  reste  droit 
à  leur  adversaire.  » 
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On  ne  peut  évidemment  permettre  au  vendeur  de  se 
dédire,  ou  de  changer  les  conditions  du  contrat  sur  une 
simple  allégation,  encore  moins  en  matière  commerciale, 
dirons-nous  contrairement  à  la  doctrine  du  tribunal  de 
commerce  de  Lyon,  qu'en  matière  civile  ;  mais  si  l'insol- 
vabilité de  l'acheteur  est  réelle,  les  juges  admettront 
aisément  sans  doute  les  manœuvres  qui  ont  pu  détermi- 
ner un  consentement  qui  serait  alors  vicié  par  le  fait  de 
cet  acheteur  lui-même. 

La  Cour  de  Paris  s'est  prononcée  à  son  tour  dans  ie 
même  sens  dans  une  espèce  où  une  vente  considérable 
avait  été  faite  à  un  concordataire  dont  le  vendeur  ignorait 
la  position  (1). 

Tous  les  auteurs  approuvent  ces  décisions  qui  ne  peu- 
vent résulter  toutefois  que  d'une  appréciation  de  faits  et 
non  d'un  texte  qui  pose  même,  en  principe  général  au 
moins,  une  doctrine  contraire  ;  les  juges  devront  donc  se 
montrer  très-réservés.  Dans  une  affaire  où  les  juges  du 
fond  avaient  autorisé  le  vendeur  à  résilier  le  contrat  parce 
qu'il  devait  lui  être  parvenu  quelque  bruit  faux  et  calomnieux 
sans  doute,  mais  toujours  inquiétant,  la  Cour  de  cassation  a 
jugé  que  la  sentence  avait  violé  les  art.  1610  et  1611,  C. 
civ.,  «  en  statuant  ainsi  et  en  autorisant  le  vendeur  à 
modifier  seul  la  convention  synallagmatique  et  à  retirer 
le  bénéfice  du  terme  stipulé  sur  la  foi  d'un  bruit  ou  d'un 
soupçon,  alors  que  le  Gode  exige  un  danger  imminent  et 
caractérisé  »  (2).  La  même  Cour  a  jugé  dans  un  arrêt 
postérieur  «  que  le  danger  imminent  dont  parle  l'art. 
1613,  C.  civ.,  se  manifeste,  non  par  des  circonstances 
abandonnées  à  l'appréciation  du  juge,  mais  bien  par 


(4)  Lyon,  48  mai  4864  ;  Paris,  22  janv.  1856  (S.64.2.242,  et  56.2.287), 
(2)  Cass.,  26  nov.  4861  (P.62,  p.  332). 
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celles  que  le  législateur  a  déterminées  d'une  manière  pré- 
cise dans  les  articles  1188  et  1613  G.  civ.,  »  et,  en  con- 
séquence, elle  a  cassé  l'arrêt  de  la  Cour  d'Alger,  qui,  au 
lieu  de  fonder  sa  décision  «  sur  ce  que  les  acheteurs 
seraient  tombés  en  état  soit  de  faillite  déclarée,  soit  de 
cessation  de  paiements  ou  de  déconfiture,  ou  auraient  par 
leur  fait  diminué  des  sûretés  promises  aux  vendeurs,  cir- 
constances qui  n'existaient  pas  au  procès,  l'avait  motivée 
sur  ce  que,  par  suite  de  la  faillite  survenue  d'une  maison 
tierce,  les  acheteurs  endosseurs  de  traites  tirées  et  pro- 
testées de  ladite  maison,  étaient  exposés  au  recours  des 
porteurs  pour  le  montant  desdits  effets,  lequel  montant 
aurait,  selon  l'arrêt  attaqué,  excédé  les  ressources  des 
acheteurs  (1). 

168.  «  La  chose  doit  être  délivrée  en  l'état  où  elle  se 
«  trouve  au  moment  de  la  vente.  Depuis  ce  jour,  tous 
«  les  fruits  appartiennent  à  l'acquéreur  (G.  civ.,  art. 
1614). 

(.<.  L'obligation  de  délivrer  la  chose  comprend  ses 
«  accessoires  et  tout  ce  qui  a  été  destiné  à  son  usage  per- 
«  pétuel  »  (G.  civ.,  art.  1615). 

C'est  par  application  du  principe  posé  par  l'art.  1615, 
C.  civ.,  qu'il  a  été  jugé  que  la  vente  de  tout  l'actif  d'un 
commerçant  comprend  non-seulement  les  marchandises 
et  ustensiles  dépendant  du  fonds  de  commerce  qu'il 
exploitait,  mais  le  fonds  de  commerce  lui-même,  et,  par 
suite,  l'achalandage,  l'enseigne  et  tous  les  signes  distinc- 
tifs  qui  pouvaient  servir  à  l'accréditer  (2). 

L'acquéreur  d'un  fonds  de  commerce  a  le  droit  de 


(1)  Cass.,  24  nov.  1860  (P. 70.280);  8  août  1870  (P.72,  p.  137). 

(2)  Paris,  19  nov.  1824;  Caen,  13  déc.  1853  (S.54.2.398).  —  Sic,  Tropiong, 
ii.  323. 
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s'intituler  successeur  de  son  vendeur  (I)  ;  mais  sans  une 
stipulation  expresse,  ou  un  consentement  formel,  cet 
acquéreur  ne  pourrait  permettre  à  son  cessionnaire  de 
prendre  le  même  titre. 

Des  difficultés  se  sont  souvent  élevées  à  raison  du  bail 
des  lieux  où  était  exploité  le  fonds  de  commerce  vendu  ; 
on  a  demandé  si  la  jouissance  des  lieux  en  était  l'acces- 
soire nécessaire  et  était  comprise  dans  la  vente,  sans  qu'il 
y  eût  de  stipulations  à  cet  égard. 

La  Cour  de  Rouen  a  jugé  que,  dans  la  vente  d'un  fonds 
de  commerce  en  détail,  est  compris  le  droit  a  la  jouissance 
des  lieux  où  l'industrie  est  exploitée,  si  cette  jouissance 
n'est  pas  d'une  importance  ou  d'une  durée  démesurée 
avec  l'objet  même  du  contrat.  Cette  doctrine  a  été  égale- 
ment suivie  par  la  Cour  de  Paris  et  paraît  devoir  être  pré- 
férée, sans  qu'il  y  ait  lieu  de  distinguer,  comme  on  a 
voulu  le  faire  quelquefois,  entre  les  fonds  de  commerce 
en  détail  et  les  fonds  de  commerce  en  gros  ;  entre  le  cas 
où  l'emplacement  constitue  le  fonds  lui-même  pour  ainsi 
dire,  par  suite  de  la  faveur  attachée  au  pas  déporte,  et  le 
cas  où  le  bail  n'a  d'autre  avantage  que  d'avoir  été  fait 
à  des  conditions  favorables  et  à  un  prix  peu  élevé  (2).  Il 
faudrait  des  circonstances  toutes  particulières  pour  déci- 
der autrement,  mais  il  semble  évident  que  ce  serait  dans 
tous  les  cas  une  appréciation  de  faits  qui  échapperait  à 
la  censure  de  la  Cour  de  cassation.  Il  est  donc  bien  préfé- 
rable que  le  contrat  s'en  explique  formellement. 

Les  principes  que  nous  venons  de  poser,  en  assurant 
à  l'acquéreur  les  profits  du  bail,  auraient  pour  consé- 


(4)  Cass,,  44  janv.  4845  (S.45.4 .380).  —  Sic,  Blanc,  De  la  contrefaçon,  p.  222  : 
Devillcneuve  et  Massé,  v°  Fonds  de  comm.,  n.  3. 

(2)  Rouen,  9  juin  4828;  Paris,  21  juill.  4842  et  2  mai  4855  (Gaz.  des  Trib., 
17  janv.  4856). 
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quence  de  l'obliger  à  en  supporter  la  charge,  même  dans 
le  cas  où  elle  lui  semblerait  onéreuse,  dans  les  termes  au 
moins  de  l'arrêt  rendu  par  la  Cour  de  Rouen  ;  une  sti- 
pulation expresse  pourrait  seule  l'en  affranchir. 

La  vente  d'un  fonds  de  commerce  qui  ne  peut  être 
exploité  sans  une  autorisation  administrative,  est  nulle 
lorsque  cette  autorisation  est  refusée  à  l'acquéreur  pour 
un  motif  qui  ne  lui  est  pas  uniquement  personnel  (1). 

169.  Les  ventes  de  fonds  de  commerce  ou  d'établis- 
sements industriels  soulèvent  une  autre  question  qui  peut 
être  pour  les  deux  parties  d'une  grande  gravité  ;  c'est  de 
savoir  si  le  vendeur  peut  élever  dans  le  voisinage  un 
autre  établissement  de  même  nature,  lorsque  l'acte  de 
vente  ne  contient  pas  à  cet  égard  une  clause  expresse  qui 
le  lui  interdit:  dans  ce  dernier  cas,  le  doute  ne  peut 
subsister  et  le  bénéfice  d'une  semblable  clause,  dont  la 
légitimité  ne  peut  d'ailleurs  être  constestée  peut  être 
réclamé  même  par  le  successeur  de  celui  en  faveur  de  qui 
elle  a  été  consentie  (2),  et  il  ne  cesse  pas  d'exister  par 
cela  seul  que  l'établissement  vendu  aurait  été  exproprié 
pour  cause  d'utilité  publique  (3).  Mais  la  Cour  de  cass., 
ch.  des  requêtes,  a  jugé  que  l'infraction  par  le  vendeur  à 
l'obligation  qu'il  a  prise  ne  donne  pas  lieu  nécessaire- 
ment à  la  résolution  du  contrat,  par  application  de  l'art. 
1184,  C.  civ.,  si  l'autre  partie  la  requiert,  au  lieu  de 
dommages-intérêts  ;  si  les  faits  de  concurrence  déloyale 
au  moins  sont  de  peu  d'importance  et  par  application  de 
l'art.  1636,  G.  civ.,  les  juges  peuvent  se  borner  à  pronon- 


(4)  Paris,  28  avril  1875  et  3  juin  487o  (D.P.77.2.449). 

(2)  Cass.,  48  mai  1868  (S.68.4. 246);  Stc,  I"  juill.  1 867  (S.67. 4.399)  :  et  3  mars 
4868  (S.68.1 .496). 

(3)  Paris,  48  août  4869  (S.70.2.142). 
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cer  des  dommages-intérêts  (1).  Nous  croyons  que  cette 
règle  est  équitable  et  juridique. 

La  Cour  de  cassation,  saisie  de  la  question  dans  une 
espèce  où  il  s'agissait  d'une  usine  que  le  vendeur  voulait 
créer  sur  un  terrain  lui  appartenant,  dit  qu'en  l'absence 
de  toute  clause  prohibitive,  «  le  vendeur  conservait,  aux 
termes  de  l'art.  544,  C.civ.,  la  liberté  de  jouir  et  de  dis- 
poser de  sa  propriété  comme  bon  lui  semblait,  à  la  seule 
charge  de  n'en  point  faire  un  usageprohibé  parles  lois  ou 
les  règlements  ;  qu'aucune  disposition  de  la  loi  où  des  rè- 
glements ne  prohibe  l'établissement  d'une  nouvelle  usine 
de  même  nature  dans  le  voisinage  d'une  usine  semblable 
préexistante  ;  que  l'établissement  d'une  telle  usine  léga- 
lement autorisée  ne  peut  par  lui-même  donner  ouverture 
à  une  action  en  dommages-intérêts,  puisque  le  préju- 
dice qui  peut  en  résulter  pour  les  établissements  préexis- 
tants n'est  que  le  résultat  du  libre  exercice  d'une  indus- 
trie licite  et  du  droit  de  propriété  »  (2). 

La  Cour  de  cassation,  selon  nous,  dans  cet  arrêt,  a  pris 
la  chose  de  trop  haut,  ou  tout  au  moins  a  négligé  com- 
plètement une  circonstance  fort  importante  et  tout  à  fait 
décisive:  les  grands  principes  du  droit  de  propriété  et  de 
la  liberté  de  l'industrie  n'étaient  nullement  en  cause  ;  il 
s'agissait  purement  et  simplement  de  décider,  si  «  tout 
lait  quelconque  de  l'homme  qui  cause  à  autrui  un  dom- 
mage oblige  celui  par  la  faute  duquel  il  est  arrivé  à  le 
réparer  »  (G.  civ.,  art.  1382);  mais  cette  faute,  il  est  vrai, 
ne  peut  résulter,  à  coup  sûr,  de  faits  qui  ne  sont  prohi- 
bés ni  par  les  lois  ni  par  les  règlements.  Le  demandeur 
en  cassation  soutenait  que  pour  que  la  vente  entraîne 


(1)  Cass.,  26  mai  1868  (S.G8.1.336). 

(2)  Cass.,  17  juill.  1841-  (S.44.1 .678). 


254         GODE   DE   COMMERCE   ET   LÉGISLATION    COMMERCIALE. 

prohibition  de  nuire  à  l'acheteur,  il  faut  une  stipulation 
expresse  ;  le  défendeur  disait  au  contraire,  avec  la  Cour 
de  Dijon,  que  la  prohibition  devait  être  considérée  de 
plein  droit  comme  une  des  suites  que  la  loi,  l'usage  et 
l'équité  doivent  donner  à  la  convention  ;  que  le  vendeur 
ne  peut  nullement  être  assimilé  à  un  tiers  étranger  à  la 
vente  à  qui  seul  seraient  applicables  les  grands  principes 
proclamés  par  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  ;  et  que  le 
premier  ne  peut,  sans  blesser  l'équité  et  aussi  la  bonne 
foi  qui  doit  présider  à  l'exécution  du  contrat,  retirera  lui 
par  un  procédé  quelconque  une  partie  de  cette  valeur, 
dont  il  vient  de  recevoir  le  prix  (1). 

C'est  donc  purement  et  simplement  une  question  de 
fait  et  d'équité  ;  et  en  matière  commerciale  surtout  cette 
considération  sera  décisive  ;  le  vendeur,  par  un  moyen 
quelconque,  relire-t-il  à  lui  une  partie  de  la  valeur  dont 
il  vient  de  recevoir  le  prix  ?  Alors  il  est  en  faute,  et  ainsi 
que  le  demandait  l'acheteur  dans  l'espèce  jugée  par  la 
Cour  de  cassation,  il  doit  ou  renoncer  au  bénéfice  de  sa 
liberté  ou  payer  des  dommages-intérêts.  Par  suite,  la  cir- 
constance du  voisinage  n'est  que  secondaire  ;  s'il  s'agit 
d'un  fonds  de  commerce  exploité  dans  une  boutique, 
presque  toujours  le  tort  ne  se  produira  pour  l'acheteur 
que  si  l'établissement  rival  est  placé  dans  le  voisinage  de 
l'ancien  ;  s'il  s'agit  d'une  usine,  de  quelque  grand  éta- 
blissement industriel  où  les  relations  n'ont  lieu,  la  plu- 
part du  temps,  que  par  correspondance,  le  fait  du  voisi- 
nage évidemment  n'a  aucune  importance.  Telle  est  la 
jurisprudence  des  Cours  d'appel  dont  nous  avons  cité  les 
arrêts  tout  à  l'heure  ;  et  dans  de  semblables  ventes  sont 


(4)  V.  Paris,  49  nov.  1 824  ;  Grenoble,  40  mars  4836  (S.38.2.35);  Lyon,  46  dé- 
cembre 4847  ;  Alger,  5  janv.  4864  (S.48.2.627  et 65.2.4 42)  ;  Bordeaux,  4mai  4839 
et  Cacn,  22  janv.  4860(S.60.2.244et61.2.73\ 
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compris  évidemment  l'achalandage  et  la  clientèle.  En 
règle  générale,  celui  qui  vend  un  fonds  de  commerce  doit 
être  présumé  avoir  voulu  s'interdire  de  se  livrer  à  une 
industrie  semblable,  de  plein  droit  et  sans  qu'il  y  ait  eu 
stipulation  expresse  à  cet  égard  ;  mais  ici  ne  pourrait  s'ap- 
pliquer toutefois  le  principe  de  l'art.  1184,  G.  civ.,  il  y 
aurait  lieu  seulement  à  des  dommages-intérêts  :  c'est,  ce 
nous  semble,  la  seule  distinction  qu'aurait  pu  établir  la 
Cour  de  cassation  dans  son  arrêt  du  17  juillet  1844  que 
nous  avons  cité  tout  à  l'heure. 

170.  Mais  nous  pensons  avec  la  Cour  de  cassation 
que  la  présomption  contraire  existerait  en  faveur  d'un 
associé  qui,  dans  la  liquidation,  mettant  fin  à  Passocia- 
tion  dont  il  faisait  partie,  abandonne  à  son  associé  le 
fonds  social,  s'il  n'est  pas  allégué,  du  reste,  qu'il  fasse  à 
l'établissement  cédé  mue  concurrence  déloyale  et  abu- 
sive :  deux  associés  qui  se  séparent  doivent  être  présu- 
més, s'il  n'y  a  de  conventions  expresses,  vouloir  se 
retrouver,  l'un  envers  l'autre,  dans  le  même  état  où  ils 
étaient  avant  l'association  et  reprendre  le  libre  et  entier 
exercice  de  leur  industrie  et  de  leur  indépendance  ;  l'a- 
bandon du  fonds  à  l'un  d'eux  n'a  été  qu'un  moyen  d'exé- 
cution (1). 

Toutefois  il  est  évident  que,  dans  l'un  comme  dans 
l'autre  cas,  des  conventions  expresses  et  explicites  sont 
de  beaucoup  préférables  à  des  présomptions  qui  peuvent 
être  contestées. 

I7f .  Sect.  3.  De  la  garantie.  —  «  La  garantie  que  le 
«  vendeur  doit  à  l'acquéreur  a  deux  objets  :  le  premier 
«  est  la  possession  paisible  de  la  chose  vendue  ;  le  second, 


(-1)  Cass.,  5  fév.  4855  (S.56.4.447)  et  2  mai  4860,  Bull.,  p.  423.  —  Sic,  Bor. 
dcaux,  4- mai  et  43 juill.  4859  (P.59.  p.4468et4469). 
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«  les  défauts  cachés  de  celte  chose  ou  les  vices  rédhi- 
«  bitoires  »  (C.  civ.,  art.  1625). 

Les  dispositions  du  Gode  civil,  relatives  à  la  garantie 
en  cas  d'éviction,  sont  spéciales  à  la  vente  des  immeubles 
et  ne  peuvent  que  bien  rarement  trouver  d'application 
dans  la  vente  de  choses  mobilières;  elles  sont  donc  sans 
intérêt  en  matière  commerciale.  Le  seul  cas  peut-être  où 
l'éviction  soit  à  craindre  en  semblable  circonstance  est 
pour  les  choses  volées.  Il  est  sans  difficulté  que  la  resti- 
tution du  prix,  ou  la  décharge  de  l'obligation  de  le  payer 
serait  accordée  à  l'acheteur,  sans  préjudice  de  dommages- 
intérêts,  s'il  y  avait  lieu,  dans  le  cas  où  il  serait  évincé 
de  la  chose  vendue.  Nous  n'avons  donc  à  nous  occuper 
que  de  la  garantie  pour  défauts  cachés  de  la  chose  vendue. 

172.  «  Le  vendeur  est  tenu  de  la  garantie  à  raison  des 
«  défauts  cachés  de  la  chose  vendue  qui  la  rendent 
«  impropre  à  l'usage  auquel  on  la  destine,  ou  qui  dimi- 
«  nuent  tellement  cet  usage,  que  l'acheteur  ne  l'aurait 
«  pas  acquise  ou  n'en  aurait  donné  qu'un  moindre  prix 
«  s'il  les  avait  connus. 

«  Le  vendeur  n'est  pas  tenu  des  vices  apparents,  et  dont 
«  l'acheteur  a  pu  se  convaincre  lui-même  »  (G.  civ.,  art. 
1041  et  1642). 

La  loi  ne  donne  ouverture  à  l'action  en  garantie  que 
sous  deux  conditions  :  que  les  défauts  soient  cachés,  et 
que  ces  défauts  rendent  la  chose  impropre  à  l'usage  au- 
quel elle  est  destinée.  Si  les  vices  sont  apparents  et  tels 
que  l'acheteur  ait  pu  les  reconnaître,  il  faudrait  une  sti- 
pulation particulière,  si  ce  n'est  expresse,  tout  au  moins 
tacite,  pour  donner  lieu  à  un  recours  contre  le  vendeur  ; 
la  même  règle  serait  applicable  si  les  défauts,  même 
cachés,  n'enlevaient  à  l'objet  vendu  qu'une  partie  de  ses 
agréments. 
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Les  contestations  qui  peuvent  s'élever  à  raison  de  la 
qualité  de  la  chose  vendue  sont  indépendantes  des  actions 
pour  vices  rédhibitoires. 

Il  ne  faut  pas  confondre  non  plus  les  vices  rédhibi- 
toires avec  le  vice  propre  de  la  chose.  Les  vices  rédhibi- 
toires ne  se  trouvent  que  dans  une  chose  défectueuse  ;  et 
si  les  marchandises,  quelle  que  soit  leur  espèce ,  peu- 
vent être  presque  toujours  de  plusieurs  qualités,  elles  ne 
doivent  pas  être  défectueuses,  même. dans  les  qualités 
inférieures  ;  d'un  autre  côté,  elles  peuvent  l'être,  même 
dans  les  qualités  supérieures. 

Les  vices  rédhibitoires  sont  cachés  et  ne  se  manifestent 
pas  à  la  simple  inspection  de  la  marchandise  qui  est  faite, 
soit  au  moment  du  contrat,  soit  même  au  moment  de  la 
réception.  La  loi  n'a  donc  pas  pu  donner  de  règles  pré- 
cises ni  sur  les  défauts  qui,  en  toutes  matières,  consti- 
tuent le  vice  rédhibitoire,  ni  sur  le  moment  où  il  doit 
être  constaté,  sauf  en  ce  qui  concerne  les  animaux  domes- 
tiques. La  loi  du  20  mai  1838  s'en  est  spécialement 
occupée  et  a  complété  sur  ce  point  le  Code  civil.  Nous 
en  parlerons  tout  à  l'heure  (V.  infrà,  n.  179).  Les  juges 
ont,  à  cet  égard,  un  pouvoir  très-étendu  d'appréciation, 
et  doivent  s'en  référer,  si  c'est  possible,  à  l'usage  des  lieux. 

Les  auteurs  et  la  jurisprudence  décident  que  si  le  vice 
dont  se  plaint  l'acheteur  donne  lieu  à  une  action  qui  doit 
être  intentée  dans  un  délai  déterminé  par  la  loi  ou  par 
l'usage,  il  y  a  présomption  que  le  vice  existait  au  moment 
de  la  vente  ;  la  présomption,  au  contraire,  est  en  faveur 
du  vendeur,  et  l'acheteur  doit  prouver  que  le  vice  exis- 
tait au  moment  de  la  vente,  si  l'action  n'est  limitée  par 
aucun  délai  (1). 

(I)  Cass.,  23  juin  1835  (S.Sa.l.GIT)  ;  Troplong,  n.  5G9;  Duvcrgier,  n.  403  ; 
Duranlon,  t.  46,  n.  314  ;  Aubry  et  Rau  sur  Zachariae,  3*  édit,,  t.  3,  p.  275,  §  355. 
I.  17 
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La  Cour  de  cassation  a  jugé  qu'en  cette  matière  les 
dispositions  de  Fart.  1304,  G.  civ.,  sont  inapplicables, 
aussi  bien  quant  à  la  durée  que  quant  au  point  de  départ, 

Les  juges  peuvent  donc  considérer  que  le  délai  a  couru 
du  jour  même  de  la  vente  et  non  du  jour  de  la  découverte 
des  vices,  quand  il  s'agit  au  moins  de  vices  faciles  à 
vérifier  (1).  Toute  cette  matière  est  peu  réglée. 

«BLes  règles  sur  les  vices  rédhibitoires,  dit  Pardes- 
sus, sont  déterminées  par  l'usage.  Les  seules  qu'on  puisse 
donner  dans  de  telles  circonstances  sont  :  1°  que  l'iden- 
tité des  choses  doit  être  avouée  ou  constatée  ;  2°  que  les 
vices  rédhibitoires  d'une  portion  font  rescinder  pour  le 
tout  la  vente  d'une  même  partie  de  marchandises  ;  3°  que 
s'il  est  de  la  nature  même  de  la  chose  d'avoir  quelque 
vice,  il  n'y  a  pas  lieu  à  rédhibition  ;  4°  qu'on  doit  se  con- 
former aux  usages  locaux,  tant  sur  ce  qu'on  peut  appeler 
défauts  de  qualité,  lorsqu'il  n'est  pas  évident  pour  les 
juges  que  le  vice  allégué  rend  la  chose  impropre  à  l'usage 
pour  lequel  elle  avait  été  achetée,  que  sur  le  délai  dans 
lequel  l'acheteur  doit  former  son  action,  et  qu'en  pareille 
matière  tout  dépend  de  la  prudence  des  juges,  si  quel- 
que loi  n'a  prononcé  sur  ce  point  ;  5°  que  si,  dans  le  bref 
délai  accordé  pour  faire  la  réclamation,  on  constate  le 
vice  de  la  chose,  la  présomption  est  qu'il  existait  au  mo- 
ment de  la  vente,  sauf  au  vendeur  à  prouver  le  contraire; 
6°  que  le  délai  étant  écoulé,  l'action  est  non  recevable,  si 
elle  n'est  fondée  sur  l'aveu  du  vendeur  ;  7°que  si  la  chose 
a  péri  par  sa  mauvaise  qualité,  le  vendeur  est  tenu  de 
cette  perte;  et  si,  au  contraire;  elle  périt  par  cas  fortuit, 
avant  que  les  vices  aient  été  constatés,  l'acheteur  n'est 
plus  recevable  dans  sa  réclamation.  Il  n'est  pas  néces- 


(1)  Cass.,  23  août  4863  (8.6IM  :'><»"). 
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saire  d'attendre  pour  l'introduction  de  la  demande  l'ef- 
fet d'une  expertise  ordonnée  contradictoirement.  Aussi- 
tôt que  l'acheteur  reconnaît  le  vice,  il  peut  s'adresser  au 
président  du  tribunal  de  commerce  ou  au  juge  de  paix 
pour  le  faire  constater,  et  le  procès-verbal  devient  le 
fondement  de  la  demande,  sans  préjudice  des  exceptions 
du  défendeur  »  (1). 

172  bis.  Nous  reviendrons  tout  à  l'heure  sur  cette 
question  de  vices  cachés  et  de  la  responsabilité  du  ven- 
deur (V.  infrà,  n°  178). 

Mais  c'est  ici  le  lieu  de  parler  de  la  vente  des  denrées 
et  boissons  falsifiées  ou  altérées.  Cette  matière,  au  point 
de  vue  pénal,  est  régie  par  les  lois  de  1851  et  de  1855, 
qui  ont  aggravé  les  pénalités  que  l'ancien  texte  du  Gode 
nénal  avait  établies.  Mais  il  va  de  soi  que  les  difficultés 
qui  on  lete  soulevées  pour  décider  quand  il  y  aura  lieu 
d'appliquer  une  peine  qui  ne  peut  être  prononcée  que  si 
il  y  a  intention  frauduleuse,  sont  tout  à  fait  en  dehors 
de  notre  sujet  ;  ce  qu'il  nous  importe  d'examiner,  c'est  de 
savoir,  alors  même  que  la  falsification  ou  l'altération  se 
produit  dans  des  circonstances  telles  que  l'auteur  est  à  l'a- 
bri de  toute  peine,  si  cette  circonstance  ne  doit  pas  permet- 
tre à  l'acheteur  de  refuser  la  marchandise  et  de  demander 
soit  la  résiliation  du  marché  soit  une  diminution  de  prix. 

La  question  depuis  quelques  années  s'est  présentée  à 
diverses  reprises  pour  les  vins  plâtrés.  Jusqu'à  présent 
onpourra  admettre  si  l'on  veut  qu'il  y  a  doute  pour  savoir 
si  ces  vins  sont  nuisibles  à  la  santé  ;  mais  il  semble  qu'il 
est  certain  au  moins  qu'il  y  a  erreur  sur  la  qualité  de  la 
chose  vendue  ;  qu'elle  est  différente  de  celle  qu'a  voulu 
se  procurer  l'acheteur  et  qu'il  y  a  déloyauté  de  la  part  du 


(1)  Droit  comm.,  u.  284. 
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vendeur  à  dissimuler  celte  circonstance.  On  ne  peut  nier, 
ce  nous  semble,  qu'il  y  a  altération  de  la  chose  vendue, 
et  qu'elle  ne  peut  plus  constituer  une  denrée  loyale  et 
marchande  (1). 

Toutefois  quelques  arrêts  ont  repoussé  l'action  de 
l'acheteur,  mais  ils  se  sont  fondés  sur  cette  circonstance 
que  celui-ci  connaissait  ou  devait  nécessairement  connaî- 
tre que  les  vins  étaient  plâtrés  (2). 

Nous  admettrons  difficilement  qu'une  simple  présomp- 
tion en  pareille  matière  puisse  être  suffisante  pour  mettre 
complètement  à  l'abri  le  vendeur.  Ce  n'est  que  depuis 
bien  peu  de  temps  qu'a  été  inventé  le  plâtrage,  et  il  est 
hors  de  doute  qu'il  n'est  pas  une  amélioration  dans  la 
manière  de  faire  le  vin  ;  qu'il  ne  se  pratique  que  dans  des 
cas  exceptionnels  quand  il  s'agit  de  créer  pour  certains 
vignobles  une  vertu  que  la  nature  ne  leur  a  pas  donnée  ; 
qu'il  ajoute  donc,  à  la  boisson  auquel  il  se  mêle,  un  élé- 
ment tout  à  fait  étranger  au  vin  naturel  et  qui  est  bien 
loin,  par  conséquent,  de  constituer  une  de  ses  parties  es- 
sentielles sans  lesquelles  il  ne  pourrait  exister.  Nuisible 
ou  non  nuisible,  c'est  donc  une  altération  à  cette  boisson 
si  anciennement  et  si  universellement  connue  sous  le  nom 
de  vin.  Elle  doit  donc  être  déclarée.  Et  à  moins  qu'il  ne 
résulte  des  termes  formels  d'une  correspondance,  ou 
d'une  mention  expresse  portée  sur  la  facture  que  l'ache- 
teur non-seulement  a  pu  connaître  ou  a  dû  connaître, 
si  l'on  veut,  qu'il  y  avait  plâtrage,  l'acheteur  aura  le  droit 
de  demander  la  résiliation  sans  que  les  tribunaux  soient 
obligés,  pour  la  prononcer,  de  se  livrer  à  des  études  et  à 
des  analyses  chimiques  tout  à  fait  en  dehors  de  leurs  con- 
naissances juridiques. 

(1)  Paris,  48  mars  4870  (S.70.2.321). 

(8)  Cass.,  6 jauv. 4876 (70J.64):V. Montpellier  s.  Os  ,U  niai187o(S.7G.1.Gf) 
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Dans  tous  les  cas  analogues,  c^est  cette  doctrine  qui 
devrait  être  suivie,  et  c'est  la  seule  que  la  loyauté  des 
transactions  commerciales  puisse  autoriser. 

173.  Faut-il  considérer  comme  vices  rédhibitoires 
des  trous,  des  déchirures  ou  des  taches  dont  les  étoffes 
vendues  seraient  maculées?  M.  Duvergier  se  refuse  à 
considérer  comme  défauts  cachés  des  accidents  aussi 
manifestes  que  des  taches  ou  des  trous  ;  et  son  opinion 
ne  sera  contestée  par  personne,  si,  en  effet,  ces  vices 
étaient  aussi  apparents  qu'il  le  suppose.  Mais  la  plupart 
du  temps,  dans  les  ventes  entre  commerçants,  il  s'agira 
de  pièces  d'étoffes  que  l'on  n'est  nullement  dans  l'usage 
de  déplier  et  de  vérifier  au  moment  même  du  contrat;  et 
il  faut  dire  même  qu'une  semblable  opération  présente- 
rait souvent  des  difficultés*  et  des  inconvénients  tels 
qu'elle  peut  être  considérée  comme  impossible.  Il  est  évi- 
dent, d'un  autre  côté,  que  si  l'acheteur  avait  connu  ces 
défauts,  tout  au  moins  aurait-il  donné  un  moindre  prix  : 
c'est  donc  bien  le  cas  prévu  par  l'art.  1641 ,  c'est  l'opi- 
nion soutenue  par  Pardessus  et  Troplong  (1).  Elle  est 
cependant  trop  absolue.  Si  les  trous  et  les  taches  sont 
tels  qu'ils  rendent  l'étoffe  impropre  à  l'usage  auquel  on 
la  destine,  le  marché  devra  être  résilié  ;  dans  le  cas  con- 
traire, et  s'il  est  reconnu  seulement  que  l'acheteur  n'en 
aurait  donné  qu'un  moindre  prix,  on  ne  peut  lui  recon- 
naître le  droit  de  rendre  la  chose  et  appliquer  l'art.  1644, 
C.  civ.  Cette  rigueur  peut  être  déployée  en  faveur  de 
celui  qui  achète  pour  sa  consommation  ;  elle  devrait  être 
repoussée  si  c'est  un  marchand,  dont  le  commerce  ne 
sera  nullement  entravé  par  ces  petites  défectuosités  ca- 
chées ;  il  n'aura  droit  qu'à  une  diminution  de  prix.  Les 
juges  apprécieront. 

(I)  Pardessus,  n.  28i  ;  Troplong,  11,  col  :  Sic,  Bédarride,  n.  270. 
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1 74.  Dans  d'autres  circonstances  encore,  des  mar- 
chandises peuvent  avoir  des  défauts  qui  seraient  appa- 
rents à  la  vérification,  mais  qui  restent  cachés  parce  que 
l'usage  s'oppose  à  ce  que  l'acheteur  se  livre  à  ce  travail. 
La  Cour  de  Bordeaux  l'a  décidé  ainsi  pour  des  fa- 
rines en  barils,  destinées  à  être  exportées,  et  qui  avaient 
été  embarquées  sans  vérification  préalable  (1),  parce  que 
l'usage,  en  pareil  cas,  doit  faire  admettre  que  le  vendeur 
a  particulièrement  garanti  que  la  marchandise  était  con- 
forme au  marché,  exempte  de  toute  défectuosité,  et  parce 
qu'il  y  avait  difficulté  extrême  à  procéder  à  la  vérifica- 
tion. 

Il  faut  décider  également  qu'il  y  aurait  lieu  à  résolution 
de  la  vente  de  graines  vendues  pour  semences,  si  elles 
n'ont  pas  poussé  convenablement,  et  les  frais  de  réense- 
mencement sont  compris  dans  la  garantie  imposée  au 
vendeur  (2). 

175.  Le  Code  civil  ne  fixant  aucun  délai  pour  l'exer- 
cice de  cette  action,  le  temps  écoulé  ne  pourrait  être  in- 
voqué par  le  vendeur  que  comme  faisant  présumer  que 
la  vérification  a  dû  être  faite  et  la  marchandise  agréée. 

176.  Le  déficit  sur  la  quantité  ne  pourrait  être  con- 
sidéré comme  un  des  défauts  cachés  dont  parle  l'art.  1641 , 
C.  civ.  (3);  mais  il  n'est  point  douteux  que  l'acheteur 
peut  réclamer  la  restitution  du  prix  payé  sans  cause. 

177.  Les  conventions  des  parties  peuvent  évidem- 
ment modifier  les  obligations  que  le  contrat  de  vente,  de 
sa  nature,  impose  au  vendeur. 

En  ce  qui  concerne  la  quantité,  l'acheteur  ne  peut  être 


(1)  Bordeaux.  25  mai  185-1  (P. 41. 2.240). 

(2)Cass.,  22  mars  4853  et  Amiens,  <I6  janv.  1862  (S.53.1 .480  et  62.2.150) 
V.égal.  GaS6.,  1i  janv.  1857  et  4  janv.  1859  (S. 57.1 .185  et  5'.U  .936.). 
~  (3)  Tropioug,  u.  559  ;_Duveigier,  a.  390;  Bcdarridc,  n.  275. 
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tenu  de  prendre  au  delà  de  la  limite  fixée  par  le  marché, 
et  il  peut  exiger  toute  la  quantité  promise,  sans  vouloir 
accepter  une  partie  seulement  qui  lui  est  offerte,  sauf  un 
déficit  de  peu  d'importance,  que  souvent  le  vendeur  a  été 
dans  l'impossibilité  même  de  prévoir  et  de  préciser,  à 
raison  de  la  nature  de  la  marchandise,  et  qui  donne  lieu 
seulement  à  une  diminution  proportionnelle  de  prix,  ap- 
pelée généralement  réfaction.  Le  mot  réfaction  s'applique 
également  à  une  défalcation,  soit  sur  le  poids,  soit  sur  le 
prix,  qui  serait  accordée  à  raison  d'avaries  légères  ou 
d'une  différence  peu  sensible  dans  la  qualité  promise. 
Les  juges  apprécieraient  la  limite  qui  ne  doit  pas  être  dé- 
passée, et  que  les  usages  ont  établie  sur  chaque  place  de 
commerce  et  selon  la  nature  des  marchandises.  La  diffé- 
rence tolérée  varie  de  demi  pour  cent  jusqu'à  3  ou  4  pour 
cent  ;  mais  l'acheteur  ne  pourrait  se  prévaloir  d'une  sem- 
blable faveur  qu'en  prouvant  qu'il  y  est  autorisé  par  un 
usage  constant  et  reconnu  :  «  Si  dans  certaines  circon- 
stances, disait  la  Cour  de  Rouen,  où  l'équité  domine,  et 
pour  certaines  marchandises  qui  n'ont  pas  été  vendues 
sur  échantillon,  les  usages  du  commerce  permettent  de 
ne  pas  appliquer  avec  rigueur  les  principes  du  contrat 
synallagmatique,  et  si  l'on  peut  alors  chercher  dans  ces 
usages,  quand  ils  sont  certains,  généraux  et  invariables, 
l'interprétation  de  la  volonté  des.  parties,  qui  ont  traité 
sous  l'influence  d'usage  qui  leur  étaient  bien  connus,  la 
justice  ne  peut,  en  l'absence  de  tout  usage  ayant  les  ca- 
ractères ci-dessus  spécifiés,  refuser  à  un  acheteur  l'ap- 
plication rigoureuse  des  principes  qu'il  réclame  (1)  ». 
Même  en  présence  d'un  usage  ayant  les  caractères  spéci- 
fiés par  l'arrêt  que  nous  venons  de  rapporter,  la  non-con- 

(4)  Rouen,  48janv.  4845  (P.45.4.274). 
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formité  de  la  marchandise  avec  l'échantillon  entraînerait 
la  résiliation  de  la  vente,  si,  d'après  l'intention  des  par- 
ties, la  conformité  de  la  marchandise  à  livrer  avec  l'é- 
chantillon remis  à  l'acheteur  était  une  condition  essen- 
tielle de  la  vente  (1). 

Dans  toute  autre  vente,  si  les  usages  commerciaux 
permettent  de  régler  par  une  bonification  sur  le  prix  de 
la  vente  la  différence  qui  existe  entre  la  qualité  de  la 
marchandise  offerte  et  celle  qui  devait  être  livrée  con- 
formément aux  accords  des  parties,  c'est  à  la  condition 
que  cette  différence  pourra  être  constatée  au  moment  de 
la  livraison,  et  qu'elle  ne  dépassera  pas  un  minimum  de 
qualité  au-dessous  duquel  la  chose  vendue  cesse  d'être 
marchande  ou  de  recette.  Par  conséquent,  la  circon- 
stance qu'une  marchandise,  d'abord  reconnue  non  rece- 
vable  au  moment  convenu  pour  sa  livraison,  a  été,  par 
suite  d'opérations  ultérieures,  ramenée  à  un  état  satis- 
faisant, n'empêche  pas  qu'il  n'y  ait  lieu  à  résiliation  du 
marché  (2). 

Si  le  marché  portait  le  mot  environ  joint  à  renonciation 
de  la  quantité,  l'obligation  serait  évidemment  moins 
étroite,  mais  la  différence  ne  pourrait  pas  s'évaluer  à  plus 
de  5  ou  10  p.  100. 

En  ce  qui  concerne  la  qualité,  le  marché  est  conclu 
quelquefois,  quand  les  marchandises  sont  attendues  de 
lieux  éloignés,  avec  cette  mention  :  telles  quelles.  C'est 
une  espèce  de  vente  aléatoire  ou  à  forfait,  et  l'acheteur 
ne  peut  refuser  la  marchandise,  fût-elle  même  de  la  qua- 
lité la  plus  mauvaise,  parmi  celles,  cependant,  qui  sont 
dans  le  commerce  et  peuvent  donner  lieu  à  des  transac- 


(1)  Rouen,  22  juill   1872  (S. 73. 2.262.)  Cass.  20janv.  1873  (P. 73.1 161). 

(2)  Cass.  1  déc  1871  (P.74.589);  Aix,  8aoûH878  (P.73.1088). 
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tions  régulières  et  loyales  :  au-dessous  de  cette  limite,  ce 
n'est  plus  de  la  marchandise.  L'expression  telle  quelle 
s'appliquerait  encore  moins  aux  avaries,  s'il  n'y  avait  des 
conventions  très-expresses,  et  elle  ne  dispense  d'aucune 
autre  des  conditions  stipulées,  telles  que  la  provenance, 
la  quantité,  etc. 

Sauf  donc  les  exceptions  qui  seraient  expressément 
stipulées,  le  vendeur  est  tenu  de  livrer  l'espèce,  la  pro- 
venance, la  forme,  la  qualité,  la  quantité  déterminées, 
dans  le  délai  et  au  lieu  convenus. 

178.  Le  Gode  civil  résume  ainsi  l'étendue  de  la  res- 
ponsabilité imposée  au  vendeur  et  les  droits  de  l'ache- 
teur : 

«  Le  vendeur  est  tenu  des  vices  cachés,  quand  même 
«  il  ne  les  aurait  pas  connus,  à  moins  que,  dans  ce  cas, 
«  il  n'ait  stipulé  qu'il  ne  sera  obligé  à  aucune  garantie  » 
(C.  civ.,  art.  1643). 

Le  vendeur  ne  pourrait  donc  repousser  l'action  diri- 
gée contre  lui  en  alléguant  sa  bonne  foi,  et  la  stipulation 
générale  de  non-garantie  ne  l'affranchit  de  toute  respon- 
sabilité qu'à  l'égard  des  vices  qu'il  n'a  pas  connus  ;  dans 
tous  les  cas,  il  répondrait  des  autres. 

«  Dans  le  cas  des  art.  1641  et  1643,  l'acheteur  a  le 
«  choix  de  rendre  la  chose  et  de  se  faire  restituer  le 
«  prix,  ou  de  garder  la  chose  et  de  se  faire  rendre  une 
«  partie  du  prix,  telle  qu'elle  sera  arbitrée  par  experts  » 
(G.  civ.,  art.  1644). 

La  résiliation  d'une  vente,  à  raison  des  vices  de  la 
chose  vendue,  peut  être  prononcée  pour  partie  seule- 
ment, lorsque  la  chose  vendue  est  divisible  et  suscep- 
tible de  livraisons  partielles  (1),  à  moins  qu'il  ne  soit 

(i)  Cass.  26  avril  1870  (P.70.663). 
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démontré  que  la  commune  intention  des  parties  a  été  que 
le  marché  ne  serait  pas  susceptible  de  division  (1). 

L'acquéreur  qui  a  succombé  en  exerçant  l'une  des  deux 
actions  que  lui  offre  cet  article  ne  serait  pas  recevable  à 
intenter  l'autre. 

«  Si  le  vendeur  connaissait  les  vices  de  la  chose,  il 
«  est  tenu,  outre  la  restitution  du  prix  qu'il  a  reçu,  de 
«  tous  les  dommages-intérêts  envers  l'acheteur  »  (G .  civ. , 
art.  1645). 

«  Si  le  vendeur  ignorait  les  vices  de  la  chose,  il  ne 
«  sera  tenu  qu'à  la  restitution  du  prix  et  à  rembourser 
«  à  l'acquéreur  les  frais  occasionnés  par  la  vente  » 
(G.  civ.,  art.  1646). 

Cependant  il  a  été  jugé,  dans  une  espèce  où  le  ven- 
deur ignorait  les  vices  de  la  chose,  qu'il  était  néanmoins 
passible  de  dommages-intérêts  vis-à-vis  de  l'acheteur, 
pour  l'avoir  entraîné  dans  un  procès  qui  lui  avait  occa- 
sionné des  frais  de  voyage  et  avait  compromis  un  instant 
son  crédit  commercial.  En  pareil  cas,  il  ne  s'agit  plus  de 
l'application  des  art.  1645  et  1646,  mais  uniquement  de 
celle  des  art.  1382  et  1383,  C.  civ. 

«  Si  la  chose  qui  avait  les  vices  a  péri  par  suite  de  sa 
«  mauvaise  qualité,  la  perte  est  pour  le  vendeur,  qui 
«  sera  tenu  envers  l'acheteur  à  la  restitution  du  prix  et 
«  aux  autres  dédommagements  expliqués  dans  les  deux 
«  articles  précédents.  Mais  la  perte  arrivée  par  cas  for- 
«  tuit  sera  pour  le  compte  de  l'acheteur  »  (G.  civ., 
art.  1647). 

Il  en  serait  de  même  évidemment  de  la  perte  arrivée 
par  la  faute  de  l'acheteur. 


(l)Colmar,  49  janv.  4869  (P.69.4454). 
(2)  Arrêt  ci-dessas  du  20  avril  4870. 
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f?9.  Il  nous  reste  à  parler  des  vices  rédhibitoires, 
en  ce  qui  concerne  les  animaux  domestiques,  et  de  la  loi 
du  20  mai  1838,  qui  a  réglé  cette  matière. 

L'art.  1648,  C.  civ.,  est  ainsi  conçu  :  «  L'action  ré- 
«  sultant  des  vices  rédhibitoires  doit  être  intentée  par 
«  l'acquéreur  dans  un  bref  délai,  suivant  la  nature  des 
«  vices  rédhibitoires  et  l'usage  des  lieux  où  la  vente  est 
«  faite.  » 

Le  tribun  Grenier,  portant  la  parole  au  Corps  législa- 
tif, disait  que  c'était  avec  intention  que  la  loi  n'avait  pas 
voulu  préciser  ni  les  maladies  constituant  des  vices  ré- 
dhibitoires, ni  les  animaux  qui  pouvaient  être  l'objet 
d'une  action,  ni  les  délais  dans  lesquels  cette  action  pou- 
vait être  intentée  :  il  s'en  rapportait,  sur  tous  ces  points, 
à  l 'usage  des  lieux. 

Il  était  résulté  du  système  adopté  des  procès  sans  nom- 
bre et  souvent  des  embarras  très-grands  pour  le  juge 
appelé  à  prononcer. 

La  loi  du  20  mai  1838,  au  contraire,  a  voulu,  et  sans 
doute  avec  raison,  établir  une  législation  uniforme  et 
positive.  Nous  ferons  précéder  le  texte  de  cette  loi,  que 
nous  allons  transcrire,  de  quelques  courtes  explications. 

L'art.  1er  de  la  loi  précitée  abroge  tous  les  anciens 
usages  et  énumère  d'une  manière  limitative  les  maladies 
ou  défauts  réputés  vices  rédhibitoires  et  donnant  seuls 
ouverture  à  l'action  résultant  de  l'art.  1641,  C.  civ., 
sans  distinction  des  localités  où  les  ventes  et  échanges 
auront  eu  lieu,  pour  le  cheval,  l'âne  ou  le  mulet,  et  les 
bêtes  de  la  race  bovine  ou  de  la  race  ovine. 

L'art.  2  décide  que  la  seule  action  ouverte  dans  les 
cas  prévus  par  l'article  précédent  est  l'action  rédhibi- 
bitoire  ;  l'action  en  simple  réduction  de  prix,  autorisée 
par  l'art.  1644,  ne  peut  être  exercée. 
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L'art.  3  fixe,  pour  intenter  l'action  rédhibitoire  un 
délai  de  trente  jours,  non  compris  celui  de  la  livraison, 
pour  le  cas  de  fluxion  périodique  des  yeux  et  d'épilepsie 
ou  mal  caduc,  et  de  neuf  jours  pour  tous  les  autres 
cas. 

Si  la  livraison  de  l'animal  a  été  effectuée,  ou  s'il  a  été 
conduit  dans  les  délais  ci-dessus  hors  du  lieu  du  domi- 
cile du  vendeur,  les  délais  seront  augmentés  d'un  jour 
par  cinq  myriamètres  de  distance  du  domicile  du  vendeur 
au  lieu  où  l'animal  se  trouve  (art.  4). 

Ces  délais  sont  francs,  de  telle  sorte  que  l'action  est 
utilement  introduite  le  lendemain  du  dernier  jour  du 
temps  fixé  par  la  loi  (1). 

Cette  loi  a  apporté  des  modifications  profondes  aux 
règles  du  Gode  civil.  Elle  a  dit,  en  termes  très-exprès, 
que  l'art.  1644  ne  pouvait  être  appliqué  aux  cas  qu'elle 
a  prévus,  et  que  l'acheteur  était  déchu  de  la  faculté  de 
garder  l'animal,  en  se  faisant  restituer  une  partie  du 
prix  :  il  doit  le  rendre  ou  renoncer  à  son  action.  Sans 
que  le  texte  soit  aussi  explicite,  il  faut  conclure  de  son 
esprit  et  de  l'examen  attentif  de  la  discussion,  qu'en  ce 
qui  concerne  les  animaux  qu'elle  a  nommés,  s'ils  sont 
atteints  de  maladies  autres,  au  contraire,  que  celles  qu'elle 
a  énumérées,  elle  abroge  également  l'article  1646,  qui 
oblige  le  vendeur,  même  de  bonne  foi,  à  la  restitution 
du  prix,  quand  la  chose  est  défectueuse.  L'art.  1645 
seul  est  réservé  comme  droit  commun  pouvant  être  invo- 
qué, et  il  est  spécial  au  vendeur  de  mauvaise  foi. 

Ainsi  donc,  pour  tous  les  animaux  énumérés  par  la  loi 
de  1838,  l'action  rédhibitoire  n'est  autorisée  dans  les 


(1)  Cass.,  24  janv.  4849  ;  3  mai  1859  et  40  nov.  1862  (S  49.4.1(37;  59.1.494; 
62.4.4024). 
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termes  de  cette  même  loi  que  lorsqu'il  s'agit  des  maladies 
qu'elle  a  également  énumérées. 

Quand  il  s'agit  de  maladies  qu'elle  n'a  pas  nommées, 
l'acheteur  n'a  aucune  action,  si  le  vendeur  a  été  de  bonne 
foi.  S'il  a  été  de  mauvaise  foi,  l'acheteur  peut  demander 
l'application  de  l'art.  1645. 

La  loi  a  voulu  diminuer  les  procès  (1). 

Cette  règle,  cependant,  doit  être  sainement  entendue. 
Ainsi,  en  cas  de  vente  d'une  paire  de  chevaux,  faite  sous 
la  condition  qu'ils  pourraient  être  attelés  ensemble,  si  la 
condition  ne  peut  être  réalisée  par  suite  d'un  vice  dont 
est  atteint  l'un  de  ces  animaux,  le  vendeur  ne  pourra  al- 
léguer qu'il  s'agit  d'un  défaut  prévu  par  la  loi  du  20  mai 
1838  (dans  l'espèce  :  l'immobilité),  et  que  les  règles 
seules  de  cette  loi,  par  conséquent,  doivent  être  appli- 
quées, attendu,  a  dit  la  Cour  de  cassation,  que  la  Cour 
d'appel,  pour  résilier  le  marché,  s'était  appuyée  non  sur 
l'existence  d'aucun  vice  rédhibitoire,  ni  même  sur  le  dol 
ou  l'erreur,  mais  sur  ce  fait,  déclaré  par  elle,  que  la  vente 
était  conditionnelle  et  que  la  condition  consistant  en  ce 
que  les  chevaux  vendus  seraient  dressés  pour  l'attelage, 
n'ayant  pas  été  réalisée,  la  vente  devait  être  réputée  non 
avenue  (2).  La  loi  de  1838  n'a  pu  faire  exception  aux 
règles  du  droit  commun  en  ce  qui  touche  les  conditions 
essentielles  de  la  validité  des  contrats.  Il  en  résulte  donc 
encore  que  s'il  est  vrai  que  les  dispositions  de  la  loi  du 
20  mai  1838,  sur  les  vices  rédhibitoires,  sont  limitatives, 
et  que  l'action  résolutoire  ne  peut,  dans  les  ventes  ou 
échanges  d'animaux  domestiques,  être  intentée  hors  des 
cas  qui  y  sont  spécifiés,  il  en  est  autrement  lorsque  la 


M)  Paris,  M   mars  4867,  Rev.  du  Notariat,   1867,  p.  341.  Sic.  Flandin,  Id., 
p.  321. 
(2)  Cass.,  29  mai  486o  (S.6o.l.3lo).  V.  égal.  Paris,  22  ter.  4839  (S. 39. 2.323). 
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garantie  réclamée  est  le  résultat  d'une  convention  ex- 
presse ou  même  tacite.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  relative- 
ment à  la  vente  d'une  jument  atteinte  de  boiterie  conti- 
nue, défaut  prévu  dans  l'intention  des  parties,  quoique 
non  spécifié  par  la  loi  de  1838,  et  à  celle  d'un  baudet 
propre  à  la  reproduction,  lequel  manquait  précisément 
de  cette  idonéité  qui  avait  été  la  condition  essentielle  du 
marché  (1). 

Quand  il  y  a  dol  ou  délit,  nous  le  répétons,  la  loi  de 
1838  réserve  à  l'acheteur  tous  les  privilèges  de  droit 
commun  (2).  Sous  cette  réserve,  le  tribunal  régulière- 
ment saisi  doit  constater  l'existence  du  vice  rédhibi- 
toire  allégué  ;  il  ne  peut  s'en  tenir  à  des  allégations  gé- 
nérales, qui  suffiraient  en  droit  commun  (3). 

Mais  si  la  loi  du  20  mai  1838,  ainsi  que  nous  l'avons 
dit,  est  limitative  et  quant  aux  espèces  d'animaux  et  quant 
aux  espèces  de  maladies,  on  ne  peut  hésiter  à  déclarer 
non  recevable,  sous  ce  double  rapport,  l'action  spéciale 
intentée  en  vertu  de  cette  loi  pour  ladrerie  de  porc  (4)  : 
cette  loi  n'a  parlé  ni  de  cet  animal  ni  de  cette  maladie. 

Lorsqu'une  action  rédhibitoire  est  intentée  dans  d'au- 
tres cas  que  ceux  que  la  loi  de  1838  a  prévus,  c'est  l'art. 
1648  qui  devient  applicable  ;  par  conséquent,  à  défaut 
d'usage  ou  de  disposition  particulière  de  la  loi,  c'est  au 
pouvoir  discrétionnaire  des  tribunaux  qu'il  appartient  de 
déterminer  le  point  de  départ  et  la  durée  du  délai,  eu 
égard,  dans  chaque  espèce,  à  la  nature  des  vices  et  aux 
circonstances.  Il  est  certain,  d'ailleurs,  que  les  règles 


(4)  Cass.,  6  déc.  4865  (D.P.66.1.467);  7  déc.  4868  (P.69,132). 

(2)  Bordeaux,   20   avril  1864   (S.64.2.499).  V.  égal.   Cass.,   46  juin  18'*7  et 
42  mai  4855  (S.  47.4.680  et  56.4. 36I);  Paris,  41  mars  4867  (P.68.470). 

(3)  Cass.,  7  avril 4 846  (S. 46.4. 298). 

(4)  Cass.,  47  avril  4855  (S.55.4 .600). 
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générales  de  l'art.  1304,  G.  civ.,  ne  sont  pas  applicables 
à  l'action  rédhibitoire  (1). 

Toutefois  il  semblerait  naturel  de  décider  que  si  une 
action  rédhibitoire  était  intentée  dans  des  ventes  et  échan- 
ges d'animaux  domestiques,  pour  des  cas  non  prévus  par 
la  loi  de  1838,  elle  devrait  être  formée,  à  peine  de  dé- 
chéance, dans  le  délai  le  plus  long  imparti  par  cette  loi, 
considérée  ainsi  comme  de  droit  commun  (2). 

Au  surplus,  il  n'y  a  aucune  distinction  à  faire  entre 
l'action  principale  et  l'action  récursoire,  soit  au  point  de 
vue  de  l'art.  1648,  soit  au  point  de  vue  de  la  loi  de 
1838  (3). 

Dans  tous  les  cas,  l'acheteur,  à  peine  d'être  non  rece- 
vable,  sera  tenu  de  provoquer,  dans  les  délais  fixés  par 
l'art.  3,  la  nomination  d'experts  chargés  de  dresser  pro- 
cès-verbal ;  la  requête  sera  présentée  au  juge  de  paix  du 
lieu  où  se  trouvera  l'animal.  Ce  juge  nommera  immé- 
diatement, suivant  l'exigence  des  cas,  que  seul  il  appré- 
cie, un  ou  trois  experts,  qui  devront  opérer  dans  le  plus 
bref  délai  (art.  5).  Mais  il  est  évident  que  le  demandeur 
ne  peut  répondre  ni  de  la  diligence  du  juge  de  paix  ni 
même  de  celle  des  experts  ;  l'acheteur  n'est  tenu  que  de 
ses  faits  (4).  Les  experts  sont  obligés  de  prêter  serment, 
à  peine  de  nullité  de  l'expertise,  qui  devrait  être  recom- 
mencée. 

L'accomplissement  de  la  formalité  exigée  par  cet  art.  5 
est  complètement  indépendant  de  l'obligation  imposée  à 
l'acheteur  d'introduire  son  action  en  justice  dans  les 


(1)  Cass.,23  août  -1865  (D.P.G3.1.2G0);  7  fév.  1872  (P.72.S32),  et  rapport  de 
M.  le  conseiller  Guillemard,  sous  cet  arrêt. 

(2)  Trib.  civil  de  Caen,  5juin  1848  (S.48.2.S44). 

(3)  Arrêt  précité  du  7  fév.  1872. 

(4)  Cass.,  20  juil.  1843  (P.43.2.502)  et  28  fév.  1800  (S.60.1.2U8). 
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mêmes  délais  ;  il  ne  pourrait  prétendre  à  être  relevé  de 
la  déchéance  prononcée  par  l'art.  3,  parce  qu'il  se  serait 
conformé  aux  prescriptions  de  l'art.  5.  La  jurisprudence 
de  la  Cour  de  cassation  est  formelle  (1). 

La  demande  sera  dispensée  du  préliminaire  de  conci- 
liation et  l'affaire  instruite  et  jugée  comme  affaire  som- 
maire (art.  6). 

Si.  pendant  la  durée  des  délais  fixés  par  l'art.  3,  l'ani- 
mal vient  à  périr,  le  vendeur  ne  sera  pas  tenu  de  la  ga- 
rantie, à  moins  que  l'acheteur  ne  prouve  que  la  perte  de 
l'animal  provient  de  l'une  des  maladies  spécifiées  dans 
l'art.  1er  (art.  7). 

La  loi  de  1838  suppose  de  plein  droit  l'existence  du 
vice  avant  la  vente,  en  fixant  le  délai  dans  lequel  l'action 
doit  être  intentée,  mais  sauf  la  preuve  contraire  réservée 
au  vendeur;  et  celui-ci  est  dispensé  même  de  toute  jus- 
tiiication  à  cet  égard,  en  ce  qui  concerne  la  morve  et  le 
farcin  pour  le  cheval,  l'âne  et  le  mulet,  et  la  clavelée 
pour  l'espèce  ovine,  s'il  prouve  que  l'animal,  depuis  la 
livraison,  a  été  mis  en  contact  avec  des  animaux  atteints 
de  ces  maladies  (art.  8). 

En  ce  qui  concerne  l'espèce  ovine,  la  loi  décide  expres- 
sément que  la  clavelée,  reconnue  chez  un  seul  animal, 
entraînera  la  rédhibition  de  tout  le  troupeau,  si  le  trou- 
peau toutefois  porte  la  marque  du  vendeur.  La  maladie 
appelée  le  sang  de  rate  n'entrainerala  rédhibition  du  trou- 
peau qu'autant  que,  dans  le  délai  de  garantie,  la  perte 
constatée  s'élèvera  au  quinzième  au  moins  des  animaux 
achetés,  et  sous  la  condition  encore  que  le  troupeau  por- 


(4)  Casa.,  23  mar-:  1810;  5  mai  1816  et  17  mai  184" 
fc7.2.65);45maH85l,  40dée.  4855, 49dée.4  !  -   l'.UA. 

368). 
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terait  la  marque  du  vendeur  (art.  1er).  Celte  perte  de- 
vrait être  constatée  par  experts  et  non  autrement  (1). 
180.  Nous  croyons  utile,  pour  compléter  les  expli- 
cations que  nous  avons  données,  de  transcrire  le  texte 
même  de  la  loi  du  20  mai  4838. 

•  Article  1er. 

t  Sont  réputés  vices  rédhibitoires  et  donneront  seuls  ouverture  k 
l'action  résultant  de  l'art.  1641,  G.  civ.,  dans  les  ventes  ou  échanges 
des  animaux  domestiques  ci-dessous  dénommés,  sans  distinction  des 
localités  où  les  ventes  et  échanges  auront  eu  lieu,  les  maladies  ou  dé- 
fauts ci-après,  savoir  : 

«  Pour  le  cheval,  Vâne  ou  le  mulet  : 

«  La  fluxion  périodique  des  yeux, 

«  L'épilepsie  ou  le  mal  caduc, 

«  La  morve, 

«  Le  farcin, 

t  Les  maladies  anciennes  de  poitrine  ou  vieilles  courbatures, 

«  L'immobilité, 

«  La  pousse, 

«  Le  cornage  chronique, 

«  Le  tic  sans  usure  des  dents, 

«  Les  hernies  inguinales  intermittentes, 

«  La  boiterie  intermittente  pour  cause  de  vieux  mal. 

j    «  Pour  V espèce  bovine  : 

«  La  phthisie  pulmonaire  ou  pommelière, 
«  L'épilepsie  ou  mal  caduc, 
«  Les  suites  de  la  non-délivrance,  \ 

«  Le  renversement  du  vagin  ou  de  >  après  le  part  chez  le  vendeur, 
l'utérus ) 

«  Pour  l'espèce  ovine  : 

«  La  clavelée  :  cette  maladie ,  reconnue  chez  un  seul  animal,  entraî- 
nera la  rédhibition  de  tout  le  troupeau. 

«  La  rédhibition  n'aura  lieu  que  si  le  troupeau  porte  la  marque  du 
vendeur. 

«  Le  sang  de  rate  :  cette  maladie  n'entraînera  la  rédhibition  du 


(1)  Amiens,  2  mars  18ë5  (S.Së.2.343). 

I.  18 
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troupeau  qu'autant  que,  dans  le  délai  de  la  garantie,  sa  perte  constatée 
s'élèvera  au  quinzième  au  moins  des  animaux  achetés. 

t  Dans  ce  dernier  cas,  la  rédhibition  n'aura  lieu  également  que  si  le 
troupeau  porte  la  marque  du  vendeur. 

t  Article  2. 

«  L'action  en  réduction  du  prix,  autorisée  par  l'art.  1644,  C.  civ., 
ne  pourra  être  exercée  dans  les  ventes  et  échanges  d'animaux  énoncés 
dans  l'art.  1er  ci -dessus. 

t  Article  3. 

«  Le  délai  pour  intenter  l'action  rédhibitoire  sera,  non  compris  le 
jour  fixé  pour  la  livraison  : 

«  De  trente  jours  pour  le  cas  de»  fluxion  périodique  des  yeux  et  l'épi— 
lepsie  ou  mal  caduc; 

«  De  neuf  jours  pour  tous  les  autres  cas. 

i«  Article  4. 

«  Si  la  livraison  de  l'animal  a  été  eâectuée  ou  s'il  a  été  conduit,  dans 
les  délais  ci-dessus,  hors  du  lieu  du  domicile  du  vendeur,  les  délais  se- 
ront augmentés  d'un  jour  par  cinq  myriamètres  de  distance  du  domicile 
du  vendeur  au  lieu  où  l'animal  se  trouve. 

«  Article  5. 

«  Dans  tous  les  cas,  l'acheteur,  à  peine  d'être  non  recevable,  sera 
tenu  de  provoquer,  dans  les  délais  de  l'art.  3,  la  nomination  d'experts 
chargés  de  dresser  procès-verbal;  la  requête  sera  présentée  au  juge  de 
paix  du  lieu  où  se  trouvera  l'animal. 

«  Ce  juge  nommera  immédiatement,  suivant  l'exigence  des  cas,  un 
ou  trois  experts,  qui  devront  opérer  dans  le  plus  bref  délai. 

»  Article  6. 

«  La  demande  sera  dispensée  du  préliminaire  de  conciliation,  et  l'af- 
faire instruite  et  jugée  comme  matière  sommaire. 

i  Article  7. 

«  Si,  pendant  la  durée  des  délais  fixés  par  l'art.  3,  l'animal  vient  à 
périr,  le  vendeur  ne  sera  pas  tenu  de  la  garantie,  à  moins  que  l'ache- 
teur ne  prouve  que  la  perte  de  l'animal  provient  de  l'une  des  maladies 
spécifiées  dans  l'art.  1er. 

«  Article  8. 

•  Le  vendeur  sera  dispensé  de  la  garantie  résultant  de  la  morve  et  du 
larcin  pour  le  cheval,  l'âne  et  le  mulet,  et  de  la  clavelée  pour  l'espèce 
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ovine,  s'il  prouve  que  l'animal,  depuis  la  livraison,  a  été  mis  en  con- 
tact avec  des  animaux  atteints  de  ces  maladies,  • 


Chapitre  V.  —  Des  obligations  de  l'acheteur. 

SOMMAIRE. 

181.  L'acheteur  doit  payer  le  prix  ;  règles  à  suivre  quant  au  jour  et  au  lieu 

où  le  paiement  doit  être  effectué  (G.  civ.,  art.  1650  et  1651). 

182.  Si  le  vendeur  au  comptant  a  livré  la  marchandise,  l'acheteur  doit  payer 

le  prix  à  son  domicile  ;  toutefois  la  commune  intention  des  parties 
peut  modifier  les  règles  légales  ;  la  facture  acceptée  peut  suffire  à  la 
prouver  ;  difficultés  sur  ce  point. 

183.  Le  silence  de  l'acheteur  suffit  pour  faire  présumer  l'acceptation;  et  le 

même  tribunal  sera  juge  des  difficultés  portant  sur  la  réception  des 
marchandises  et  sur  le  paiement. 

184.  Intérêts  du  prix  de  la  vente  ;  vente  au  comptant  ;  vente  à  terme  (G.  civ., 

art.  1652). 

185.  Les  intérêts  ne  sont  dus  qu'à  partir  de  l'expiration  du  terme  accordé, 

lequel  fait  partie  du  prix. 

186.  Escompte  accordé  pour  le  paiement  fait  avant  terme;  il  peut  excéder 

le  taux  légal. 

187.  L'acheteur  peut  être  contraint  de  régler  le  prix  en  effets  de  commerce, 

soit  par  la  convention,  soit  par  l'usage. 

188.  Si  l'acheteur  ne  paie  pas  le  prix,  le  vendeur  peut  demander  la  résolu- 

tion de  la  vente  (G.  civ.,  art.  1654). 

181.  «  La  principale  obligation  de  l'acheteur  est  de 
«  payer  le  prix  au  jour  et  au  lieu  réglés  par  la  vente  » 
(G.  civ.,  art.  1650). 

«  S'il  n'a  rien  été  réglé  à  cet  égard  lors  de  la  vente,' 
«  l'acheteur  doit  payer  au  lieu  et  dans  le  temps  où  doit 
«  se  faire  la  délivrance  »  (C.  civ.,  art.  1651). 

La  règle  posée  par  ce  dernier  article  n'est  suivie 
que  pour  les  ventes  faites  au  comptant  ;  le  paiement  des 
ventes  à  terme  doit  être  fait  conformément  à  l'art.  1247, 
C.  civ.,  au  domicile  de  l'acheteur  débiteur,  à  moins  de 
convention  contraire.  Aucune  difficulté  n'existe  sur  ce 
point  unanimement  admis.  «  Le  paiement,  dit  l'art.  1247, 
«  G.  civ.,  que  nous  venons  de  citer,  doit  être  exécuté 
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«  dans  le  lieu  désigné  parla  convention.  Si  le  lieu  n'y 
«  est  pas  désigné,  le  paiement,  lorsqu'il  s'agit  d'un  corps 
«  certain  et  déterminé,  doit  être  fait  dans  le  lieu  où  était, 
«  au  temps  de  l'obligation,  la  chose  qui  en  fait  l'objet. 
«  Hors  ces  deux  cas,  le  paiement  doit  être  fait  au  do- 
«   micile  du  débiteur.   » 

L'art.  420,  C.  proc.  civ.,  décidant  qu'en  cas  de  con- 
testation les  parties  plaideront  devant  le  juge  du  lieu  où 
le  paiement  devait  être  effectué,  cette  question  présente 
quelquefois  un  double  intérêt. 

En  combinant  les  art.  1247  et  1651,  G.  civ.,  on  ar- 
rive donc  à  poser  comme  règles  certaines  : 

1°  Si  la  convention  détermine  expressément  le  lieu  de 
paiement,  chaque  partie  est  tenue  de  s'y  soumettre,  et 
c'est  le  tribunal  de  ce  lieu  qui  serait  compétent  en  cas  de 
contestation. 

2°  Si  la  convention  est  muette,  il  faut  distinguer  la 
vente  faite  au  comptant  et  la  vente  faite  à  terme. 

Dans  le  premier  cas,  le  paiement  doit  se  faire  au  lieu 
delà  délivrance,  conformément  à  l'art.  1651,  G.  civ., 
même  quand  il  s'agirait  d'un  corps  certain  et  déterminé, 
quels  que  soient  les  termes  de  l'art.  1247. 

Dans  le  second  cas,  le  paiement  doit  être  fait  au  do- 
micile du  débiteur.  C'est  l'art.  1247  qui  est  suivi,  et  non 
l'art.  1651. 

182.  Le  vendeur  au  comptant  n'est  tenu  de  livrer 
que  dans  le  cas  où  l'acheteur  offre  de  payer  et  s'exécute 
immédiatement  ;  si,  contrairement  à  son  droit,  il  a  con- 
senti à  ce  que  l'acheteur  enlevât  l'objet  vendu,  qu'il  le 
livre  ou  l'expédie  lui-même  avant  d'être  payé,  est-ce 
encore  au  lieu  où  s'est  opérée  la  délivrance  que  le  paie- 
ment doit  être  fait  ;'  ou  bien  e^!-ce  désormais  au  domicile 
du  débiteur  que  le  paiement  sera  effectué? 
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C'est  cette  dernière  opinion  qu'ont  embrassée  avec  rai- 
son M.  Duvergier  et  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin.  Le  ven- 
deur a  suivi,  dans  une  mesure,  quelque  restreinte  qu'elle 
soit,  la  foi  de  l'acheteur,  et  il  ne  reste  plus  d'autre  action, 
pour  arriver  à  l'accomplissement  du  contrat,  qu'un  paie- 
ment à  faire,  qui  ne  pourra  être  demandé  qu'au  domi- 
cile du  débiteur.  Il  n'y  a  pas  de  milieu  possible  entre  la 
vente  au  comptant,  où  le  paiement  doit  précéder  la  livrai- 
son, et  la  vente  à  terme,  où  il  doit  la  suivre  (1).  Il  faut 
donc  une  stipulation  formelle  pour  modifier  le  prin- 
cipe. 

Les  conventions  sont  toutefois  la  première  règle  à 
suivre  ;  mais  il  peut  y  avoir  embarras  quelquefois  à  re- 
connaître quelle  a  été  la  commune  intention  des  parties. 
En  matière  commerciale,  l'un  des  moyens  de  preuve  le 
plus  usités  est  la  facture,  envoyée  par  le  vendeur  et  ac- 
ceptée par  l'acheteur.  Cette  pièce,  il  est  inutile  de  le  dire 
peut-être,  ne  forme  pas  le  contrat,  mais  sert  à  constater 
le  contrat  lui-même,  comme  les  conditions  sou^  les- 
quelles il  a  été  fait,  et  c'est  à  ce  point  de  vue  seulement 
que  la  facture  se  confond  avec  le  contrat. 

Au  nombre  des  indications  que  contient  la  facture  se 
trouve  presque  toujours  le  lieu  du  paiement. 

Si  l'acheteur  refuse  d'accepter  la  facture  et  proteste 
contre  la  condition  de  payer  au  domicile  du  vendeur,  la 
facture  n'a  plus  aucune  force  contre  celui  à  qui  elle  a  été 
envoyée.  Mais  si  l'acheteur  n'élève  aucune  objection,  le 
silence  qu'il  garde  pendant  un  temps  beaucoup  plus  que 
suffisant  pour  lui  permettre  de  répondre  qu'il  ne  recon- 
naît pas  comme  acceptée  par  lui  la  condition  que  con- 


(I)  Duvergier,  n.  44-7  ;  Delamarre  cl  Lepoitvin,  t.  i,  n.  233;  2"  éd.,  I-  o,  n.  233. 
Contra,  Bédarridc,  n.  318. 
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state  la  facture,  le  rend-il  non  recevable  à  refuser  plus 
tard  de  se  soumettre  à  une  condition  qu'il  est  supposé 
ainsi  avoir  tacitement  acceptée  ? 

La  réponse,  en  principe,  ne  peut  être  qu'affirmative  ; 
nul  ne  conteste  que  l'acceptation  ne  puisse  être  tacite  et 
néanmoins  parfaitement  obligatoire.  Mais,  en  fait,  la 
Cour  de  cassation  ne  reconnaît  consommée  cette  accep- 
tation tacite  qu'à  l'arrivée  des  marchandises,  et  après 
qu'elles  ont  pu  être  vérifiées  par  l'acheteur  ;  jusque-là, 
quelque  long  que  soit  le  temps  écoulé  depuis  la  récep- 
tion de  la  facture,  elle  ne  devrait  pas  être  considérée 
comme  acceptée.  Les  Cours  d'appel  sont  divisées  sur 
cette  question,  que  la  jurisprudence  des  tribunaux  con- 
sulaires tranche  contre  l'avis  de  la  Cour  de  cassation  (1). 

Nous  pensons,  comme  eux,  que  la  Cour  de  cassation 
s'est  montrée  trop  rigoureuse  en  exigeant  comme  preuve 
de  la  convention  alléguée  par  le  vendeur,  une  accepta- 
tion de  l'acheteur  dans  les  conditions  que  nous  venons 
de  dire.  Si  le  temps  écoulé  depuis  la  réception  de  la  fac- 
ture a  été  plus  que  suffisant  pour  permettre  à  l'acheteur 
de  refuser  l'indication  de  domicile  qui  était  faite,  elle 
devient  obligatoire  pour  lui,  comme  toute  autre  condi- 
tion que  la  facture  énoncerait,  telle  que  l'époque  du  paie- 
ment ;  il  ne  peut  s'y  soustraire  sous  le  prétexte  qu'éle- 
vant une  contestation  sur  l'exécution  même  du  marché, 
il  ne  saurait  être  question  de  paiement,  et  que,  lorsqu'on 
refuse  un  envoi  de  marchandise,  on  entend  ne  le  payer 
nulle  part. 

183.  Le  silence  de  l'acheteur  doit  donc  faire  présu- 


(-1)  Cassation,  3  mars  1  335  (S. 35.1. 309);  4  mai  -1869  (P.69.931).  Sic,  Lyon,  2  et 
18  déc.  1823  et  12  déc.  1832;  Douai,  14  fév.  1838  et  Colmar,  1«déc.  1840 
(P.40.1.160  et  41.1.371).  Contra,  Nancy,  5  juill.  1837  et  Aix,  24  juin  1842 
(P.38.1.329  et  42.2.195). 
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mer  qu'il  reconnaît  comme  exactes  toutes  les  énoncïa- 
tions  de  la  facture,  et  il  ne  peut  ignorer  que  l'indication 
du  lieu  de  paiement,  particulièrement,  aura  pour  effet 
nécessaire  de  rendre  le  tribunal  de  ce  lieu  juge  de  toutes 
les  difficultés  que  pourra  faire  naître  l'exécution  du 
marché  (1). 

MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  ne  combattent  pas  cette 
doctrine  d'une  manière  absolue,  et  l'approuvent  même 
en  principe  ;  mais,  en  fait,  ils  croient  que  la  facture,  en 
indiquant  le  lieu  de  paiement,  énoncera,  la  plupart  du 
temps,  non  pas  les  conditions  dont  on  était  convenu  au 
moment  même  du  contrat,  mais  bien  les  pactes  accès- 
soires  intervenus  depuis  ce  moment,  constituant  des  con- 
ventions nouvelles  et  dérogatoires  aux  pactes  contenus, 
explicitement  ou  implicitement,  dans  le  contrat  ;  par 
suite,  ils  enseignent  que,  selon  les  circonstances,  et  quoi- 
qu'il ne  soit  pas  douteux  pour  eux  qu'en  droit  marchand  : 
qui  ne  répond  pas  avoue  et  approuve,  s'il  y  a  difficulté 
pour  la  réception  des  marchandises,  on  plaidera  au  domi- 
cile de  l'acheteur  sur  les  difficultés  relatives  à  la  réception 
de  la  marchandise,  et  au  domicile  du  vendeur  pour  le 
paiement  du  prix  (2). 

Nous  croyons  ce  système  mauvais  en  droit  et  en  fait  : 
en  droit,  parce  que  la  loi  a  voulu  que  le  même  tribunal 
fût  juge  de  toutes  les  difficultés  qu'entraîne  l'exécution 
d'un  marché,  soit  qu'elles  portent  sur  la  réception  et  la 
vérification  des  marchandises,  soit  qu'elles  portent  sur 
le  paiement  du  prix  ;  en  fait,  parce  que  la  facture  doit 
être  regardée  comme  énonçant  les  conditions  con- 
venues entre   les  parties  au  moment  où   le   contrat 


(1  )  Sic,  Bédarride,  n.  324. 

(î)  Delamarre  et  Lepoitviu,  t.  4,  n.  234  ;  2°  éd.,  t.  5,  n.  234. 
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a  été  conclu ,  et  non  celles  que  le  vendeur  pro- 
pose pour  déroger  aux  premières  conventions.  Dans  tous 
les  cas,  le  silence  gardé  par  l'acheteur  qui  a  reçu  la  fac- 
ture prouve  tout  aussi  bien  qu'il  reconnaît  les  énoncia- 
tions  comme  exactes,  qu'il  prouverait,  au  besoin,  qu'il 
accepte  les  modifications  qui  ont,  été  introduites  (1). 

Cette  règle  sera  suivie  avec  bien  plus  de  raison  si  la 
facture  a  été  acceptée  par  l'acheteur,  ou  bien  si,  après 
avoir  reçu  la  facture,  l'acheteur  accepte  ensuite  les  mar- 
chandises sans  protestation,  même  dans  le  cas  où  la 
chose  vendue  doit  être  livrée  par  parties  et  à  des  époques 
différentes  (2). 

184.  «  L'acheteur  doit  l'intérêt  du  prix  de  la  vente 
«  jusqu'au  paiement  du  capital,  dans  les  trois  cas  sui- 
«  vants  :  s'il  a  été  ainsi  convenu  lors  de  la  vente  ;  si  la 
«  chose  vendue  et  livrée  produit  des  fruits  ou  autres  re- 
«  venus  ;  si  l'acheteur  a  été  sommé  de  payer.  Dans  ce 
«  dernier  cas,  l'intérêt  ne  court  que  depuis  la  somma- 
«  tion  »  (G.  civ.,  art.  1652). 

En  droit  commun,  tous  les  auteurs  enseignent  que  le 
terme  accordé  à  l'acquéreur  n'empêche  pas  les  intérêts 
de  courir  à  compter  du  jour  de  la  vente  (3)  ; 

En  droit  commercial,  cette  règle  ne  peut  être  admise 
d'une  manière  absolue. 

On  doit  distinguer  avec  soin  la  vente  au  comptant  et  la 
vente  à  terme. 

La  vente  au  comptant  est  ainsi  convenue  par  le  ven- 
deur, soit  pour  éviter  de  courir  les  chances  d'insolvabi- 
lité d'un  acheteur  inconnu  ou  réputé  peu  solvable  ;  soit 


(4)  Contra,  Grenoble.  44  fév.  4870  (P. 70. 829). 

(2)  Bordeaux,  34  juill.  4839  (P.iO.4.46);  Cass.,  7fév.  4872  (P.72.254). 

(3)  Troi.long,  1.   2,  n.  599;  Buvergicr,  t.  4«  n.  420;  Uurauton,  t.  4G,  n.  337 
et  310. 
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uniquement  pour  jouir  immédiatement  de  l'usage  des 
espèces  qui  lui  sont  dues.  Dans  le  premier  cas,  il  va  de 
soi  que  le  paiement  doit  être  effectué  à  l'instant  même  où 
la  délivrance  est  faite,  et  contre  la  remise  de  l'objet 
vendu.  Dans  le  second  cas,  un  délai  est  presque  toujours 
accordé  selon  les  usages  du  lieu,  et  souvent  s'étend  jus- 
qu'à trente  jours  ;  même  quand  le  paiement  doit  être  fait 
immédiatement  après  la  livraison,  on  laissera  écouler 
quelques  jours,  au  moins,  pour  permettre  la  vérification. 
Mais,  il  faut  le  dire,  tous  ces  délais  sont  de  faveur,  et  le 
paiement  stipulé  comptant  autorise  le  vendeur  à  exiger 
les  espèces  contre  la  marchandise,  et  il  aurait  droit,  par 
suite,  aux  intérêts  de  retard.  C'est  désormais,  en  matière 
commerciale  au  moins,  et  en  présence  du  texte  très-for- 
mel de  l'art.  550,  C.  comm.,  le  seul  avantage  que  cette 
stipulation  donne  au  vendeur. 

Si  la  vente  est  à  terme,  la  convention  fixe  l'échéance  ; 
les  usages,  sur  chaque  place  de  commerce  et  selon  les 
marchandises,  établissent  des  règles  auxquelles  se  sou- 
mettent les  commerçants.  Ce  terme  expiré,  l'acheteur  de- 
vrait de  plein  droit  les  intérêts  de  retard,  mais  évidem- 
ment à  partir  de  celte  échéance  seulement. 

Presque  toujours  l'acheteur  se  réserve  le  droit  de  de- 
vancer l'époque  du  paiement  en  se  taisant  bénéficier  une 
somme  déterminée  appelée  escompte. 

Quelques  explications  sont  nécessaires  sur  ces  diverses 
propositions. 

185.  L'art.  1652,  C.  civ.,  dit,  ainsi  que  nous  venons 
de  le  voir,  que  l'acheteur  ne  doit  l'intérêt  du  prix  de  la 
vente  qu'en  cas  de  convention  formelle  à  cet  égard,  si  la 
chose  produit  des  fruits  ou  autres  revenus,  ou  si  l'ache- 
teur a  été  sommé  de  payer,  et  à  partir  de  cette  som- 
mation. 
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Les  marchandises  ne  produisent  ni  fruits  ni  revenus  ; 
elles  sont  destinées  à  alimenter  les  opérations  de  l'ache- 
teur, et  les  profits  ou  les  pertes  seront  une  suite  de  son 
industrie  ou  des  événements.  Nous  ne  supposons  pas 
qu'il  y  ait  eu  sommation  de  payer.  Mais,  en  matière  com- 
merciale, l'usage  de  faire  courir  les  intérêts  de  plein 
droit  est  à  ce  point  constant  et  général,  connu  et  accepté 
par  tous ,  qu'il  équivaut  à  une  convention  formelle,  à 
moins  de  stipulation  contraire. 

«  On  ne  distingue  point  dans  le  commerce,  dit  Par- 
dessus, si,  ou  non,  les  choses  vendues  sont  par  elles- 
mêmes  susceptibles  de  produire  des  fruits,  parce  qu'il 
est  de  la  nature  de  toute  marchandise  d'être  entre  les 
mains  de  l'acheteur  un  moyen  de  se  procurer  des  béné- 
fices par  la  revente  (1)  ».  Ces  raisons  ont  une  valeur 
qu'il  n'est  point  permis  de  méconnaître  ;  le  motif  déter- 
minant, toutefois,  de  décider,  c'est  la  convention  stipu- 
lée de  plein  droit,  quoique  sous-entendue,  et  toujours 
tacitement  acceptée.  Mais  Pardessus  conclut  de  la  propo- 
sition avancée  par  lui  que  l'acheteur  doit  les  intérêts  à 
compter  du  jour  de  la  vente  ;  et  MM.  Delamarre  et  Lepoit- 
vin  ajoutent  :  «  Qui  voudrait  livrer  ses  marchandises  à 
terme  de  trois,  six  ou  neuf  mois  au  plus,  sans  aucune 
indemnité  de  la  privation  du  prix,  lequel  est  dû  dès  que  la 
chose  est  livrée  ?  »  A  cela,  nous  répondons  :  Qui  a  terme 
ne  doit  rien  ;  le  prix  n'est  donc  pas  dû  :  si  la  vente  est  à 
terme,  et  si  ces  auteurs  ont  voulu  enseigner  que  les  ter- 
mes de  paiements  accordés  par  l'usage  dans  les  ventes 
commerciales  sont  stipulés  sous  la  condition  d'un  paie- 
ment d'intérêt,  ils  sont  en  opposition  manifeste  avec  la 
pratique  universelle  ;  et  jamais  il  n'est  venu  à  l'esprit 

0)  Pardessus,  u.  289. 
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d'un  commerçant  de  demander  ou  d'accorder  des  inté- 
rêts pendant  la  durée  du  terme  concédé  au  vendeur,  qui 
souvent  règle  immédiatement  l'achat  en  papiers  négo- 
ciables, et  n'a  jamais  songé,  nous  le  répétons,  à  joindre 
au  prix  de  la  vente  un  centime  d'intérêt.  L'intérêt  de 
retard  est  dû  de  plein  droit,  mais  à  partir  de  l'expiration 
du  terme,  dans  les  ventes  stipulées  sous  cette  condi- 
tion (1). 

Le  terme  fait  partie  du  prix,  lequel  sera  fixé  en  con- 
séquence, et  nous  ne  croyons  pas  qu'il  y  ait  lieu  de  re- 
chercher avec  Scaccia  quelle  est  la  juste  mesure  imposée 
par  la  conscience  au  vendeur,  relativement  à  la  diffé- 
rence qu'il  mettra  entre  le  prix  de  ses  marchandises  ven- 
dues au  comptant  et  celui  de  ses  ventes  à  terme  (2)  ;  il 
est  désormais  bien  admis  qu'il  ne  peut  exister  un  juste 
prix  et  un  prix  uniforme  dans  lequel  doit  se  renfermer 
le  vendeur  ;  et,  dans  tous  les  cas,  s'il  agit  loyalement,  il 
peut  vendre  le  prix  le  plus  élevé  que  consentira  l'ache- 
teur. 

186.  En  matière  commerciale,  la  loi  a  établi  expres- 
sément quelquefois  (G.  comm.,  art.  146),  une  règle  op- 
posée au  principe  posé  par  l'art.  1187,  C.  civ.,  qui  per- 
met au  débiteur  d'acquitter  sa  dette  avant  l'échéance,  à 
moins  qu'il  ne  résulte  de  la  stipulation  même  que  le  terme 
a  été  convenu  en  faveur  du  créancier  ;  mais,  dans  la 
vente  particulièrement,  on  ne  voit  aucun  motif  pour  ne 
pas  déclarer  applicable  la  règle  de  l'art.  1187,  G.  civ., 
et  ne  pas  permettre  à  l'acheteur  de  payer  avant  terme, 
mais  sans  aucune  diminution  de  prix,  s'il  n'a  rien  été 
stipulé  à  cet  égard;  presque  toujours,  nous  l'avons  dit, 


(4)  Massé,  n.4697. 
(2)  Scaccia,  § 4",  q.  7. 
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une  convention  expresse  est  quelquefois  un  usage  assez 
général  sur  la  place  pour  en  tenir  lieu,  favorise  même  le 
paiement  anticipé,  en  accordant  au  débiteur  une  bonifi- 
cation appelée  escompte. 

Le  mot  escompte  désigne  souvent,  en  matière  commer- 
ciale, la  vente  faite  à  un  banquier  de  valeurs  ou  effets 
négociables,  soit  avant  leur  échéance,  soit  payables  en  un 
lieu  différent  de  celui  où  se  fait  la  négociation,  et  moyen- 
nant un  bénéfice  que  se  réserve  le  banquier,  compre- 
nant l'intérêt  de  son  argent  qu'il  avance,  ainsi  que  ses 
soins  et  ses  peines  pour  se  procurer  rencaissement  de 
l'effet  escompté.  Il  a  paru  difficile  d'appliquer  à  cette  hy- 
pothèse les  règles  qui  limitent  le  taux  de  l'intérêt.  Mais 
nous  ne  pensons  pas  que  la  question  se  soit  même  jamais 
présentée  à  l'esprit  d'un  commerçant,  quand  il  s'agit 
d'un  escompte  dans  une  vente  de  marchandises.  L'es- 
compte pour  le  prompt  paiement  n'est  pas  l'intérêt  du 
prix  payé  avant  terme,  mais  bien  une  diminution  sur  ce 
prix,  convenue  entre  les  contractants,  et  qui  constitue 
une  des  conditions  de  la  vente.  Il  est  très-rare  que  cette 
diminution  n'excède  pas  le  taux  légal  de  l'intérêt  de 
l'argent  ;  si  la  convention  est  loyale  et  l'opération  sin- 
cère, jamais  elle  ne  pourra  constituer  un  fait  d'usure  de  la 
part  de  l'acheteur  qui  escompte  à  un  taux  plus  élevé  que 
6  p.  100  (1)  ;  mais  il  ne  peut  exiger  cet  escompte,  même 
au  taux  légal,  si  la  convention,  ou  un  usage  constant 
pour  la  faire  présumer,  ne  lui  ont  créé  un  droit  à  cet 
égard. 

187.  Il  arrive  souvent  en  matière  commerciale,  quand 
un  terme  est  accordé,  que  l'acquéreur  s'oblige  à  régler 
le  prix  de  la  vente  en  billets  à  ordre  ou  traites  acceptées  ; 


(4)  Contra,  Dclamarre  et  Lcpoitvin,  t.  4,  n.  223:  2«  éd.,  t.  5.  n.  223  en  noie. 
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le  contrat  est  fait  sous  condition  clans  ce  cas,  et  faute  par 
l'acheteur  de  s'y  soumettre,  le  vendeur  pourrait  refuser 
de  livrer  la  marchandise,  demander  la  résolution  de  la 
vente  ou  même,  suivant  un  arrêt  de  la  Cour  de  Montpel- 
lier, poursuivre  le  paiement  immédiat,  sans  attendre 
l'expiration  du  terme  (1).  A  défaut  de  convention  même, 
un  arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux  décide  que  l'usage  con- 
stant de  la  place  permet  au  vendeur  d'exiger  un  règlement 
en  effets  négociables  de  son  acheteur  (2).  Cet  usage  peut 
être  considéré  dans  ce  cas  comme  l'équivalent  d'une 
stipulation  formelle  ;  mais  à  défaut  d'usage  bien  con- 
stant, cette  exigence  de  la  part  du  vendeur  ne  pourrait 
être  admise. 

188.  «  Si  l'acheteur  ne  paie  pas  le  prix,  le  vendeur 
«  peut  demander  la  résolution  de  la  vente  »  (C.  civ., 
art.  1654). 

Cet  article  doit  être  appliqué  aux  ventes  de  meubles 
comme  aux  ventes  d'immeubles,  quoique  cette  règle  ait 
été  quelquefois  contestée  ;  et  en  matière  civile  comme  en 
matière  commerciale,  quand  le  contrat  porte  sur  des 
marchandises.  «  Le  vendeur  qui  n'a  point  accordé  de 
terme,  i  tt  Pardessus,  peut  refuser  de  livrer  si  on  ne  le 
paie  pas,  et  il  peut  faire  prononcer  la  résiliation,  lors- 
qu'il ne  résulte  pas  de  la  convention  ou  de  la  nature  de 
l'engagement  qu'elle  doit  avoir  lieu  de  plein  droit  »  (3). 
Cette  règle  serait  suivie,  quelque  faible  que  fût  la  por- 
tion du  prix  qui  resterait  due  (4)  ;  mais  à  moins  de  stipu- 
lation expresse,  fixant  un  terme  de  rigueur,  le  paiement 


(4)  Montpellier,  43nov.  4834  (S.33.2.359). 

(2)  Bordeaux,  2.3  mars  1855;  Lebir,  55.2.352. 

(3)  Droit  comm.,  n.  289.  —  Sic,  Troplong,  n.  64o  ;  Massé,  n.  -1830  ;  Bédarride, 
n   326;  Cass.,  7  avril  4830;  Paris,  30  juill.  1831  (S. 32.2.29). 

(4)  Troplong,  n.  642;  Aubry  et  Rau  sur  Zaçbwiœ,  3«édit.,  t.  3,  p.  283,  f,  Ï'G, 
note  46. 
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fait,  même  après  la  demande  en  résolution,  suffirait  pour 
autoriser  le  jugea  maintenir  la  vente,  puisqu'il  atoujours 
le  droit  d'accorder  pour  le  paiement  un  délai  selon  les 
circonstances  (G.  civ.,  art.  1184). 

Les  poursuites  en  paiement  du  prix  n'emporteraient 
pas  déchéance  contre  le  vendeur,  de  l'action  en  résolu- 
tion de  la  vente  qu'il  reste  toujours  maître  d'intenter. 

S'il  y  a  terme  accordé,  l'art.  1613,  que  nous  avons 
rapporté  plus  haut,  est  applicable  (suprà,  n.  165  et  s.). 

Si  les  marchandises  ont  été  livrées  et  que  l'acheteur 
soit  en  faillite,  les  règles  à  suivre  seront  expliquées  sous 
l'art.  550,  G.  comm.  Dans  tous  les  cas,  s'il  y  a  eu  livrai- 
son, l'application  de  l'art.  1664,  G.  civ.,  devient  impos- 
sible, lorsqu'il  s'agit  de  choses  fongibles,  dont  l'identité 
ne  serait  pas  certaine,  ou  si  l'objet  avait  été  revendu. 

A  Paris,  un  usage  commercial  veut  que  l'acquéreur 
d'un  fonds  de  commerce  ne  puisse  se  libérer  aux  mains 
du  vendeur  avant  l'expiration  des  dix  jours  qui  suivent 
la  publication  de  la  vente  à  peine  de  responsabilité  en- 
vers les  créanciers  qui  formeraient  saisie-arrêt  dans  ce 
délai.  Il  a  été  jugé  qu'un  tel  usage  est  obligatoire,  et  que 
le  délai  de  dix  jours  est  franc  (1). 

Chapitre  VI.  —  De  la  demeure,  soit  du  vendeur,  soit  de  l 'acheteur  ;  des  dom- 
mages-intérêts auxquels  elle  peut  donner  lieu,  et  des  risques  de  la  chose 
vendue. 

SOMMAIRE. 

189.  Définition  de  la  demeure;  elle  peut  être  encourue  par  le  vendeur  ou 

par  l'acheteur. 

190.  La  demeure  peut  être  constatée  de  trois  manières  différentes:  par  une 

sommation;  par  l'effet    d'une  stipulation  expresse;  par  la  nature 
même  de  la  convention. 


(1)  Dieliomi.  du  Contentieux  comm.,  6e édit.  revae  par  M.  Dulruc;  trib.  Seine, 
31  mar*  4868  et  s  oot.  1869  (S.G9.2.oG;  70.2.333). 
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191.  1°  Demeure  du  vendeur;  la  demeure  constatée  permet  à  l'acheteur  de 

demander  la  résolution  de  la  vente  ou  l'exécution  du  contrat,  et  des 
dommages-intérêts  dans  tous  les  cas. 

192.  L'obligation  peut  être  exécutée  jusqu'à  la  sommation;  les  dommages- 

intérêts  ne  sont  dus  que  s'il  y  a  préjudice  ;  la  résolution  doit  être 
demandée  en  justice  et  peut  n'être  pas  prononcée. 

193.  Dommages-intérêts  dus  à  raison  soit  de  l'inexécution,  soit  du  retard; 

bonne  foi  ou  mauvaise  foi  du  débiteur  ;  clause  pénale  stipulée  dans 
le  contrat. 
194„  Si  la  résolution  est  demandée,  les  dommages-intérêts  dus  à  raison  de 
l'inexécution  sont  fixés  au  jour  de  l'échéance. 

195.  Si   l'exécution  est  poursuivie,  le  vendeur  peut  s'exécuter  ou  ne  pas 

livrer  ;  conséquences  qui  peuvent  en  résulter  pour  l'acheteur. 

196.  L'acheteur  qui  a  fait  exécuter  le  marché  aux  risques  et  périls  du  ven- 

deur répond  de  sa  bonne  gestion. 

197.  S'il  s'agit  d'un  corps  certain,  l'acheteur  peut  être  autorisé  à  en  prendre 

possession. 

198.  L'option  laissée  par  la  loi   à  l'acheteur  de  poursuivre  l'exécution  du 

contrat  ou  de  demander  la  résolution,  une  fois  faite,  est-elle  défi- 
nitive? 

199.  2°  Demeure  de  l'acheteur  ;  règles  à  suivre. 

200.  La  vente  est- elle  résolue  à  défaut  de  retirement  au  terme  convenu  en 

matière  commerciale  ? 

201.  Suite. 

202.  Le  vendeur  a  le  droit,  quand  l'acheteur  est  en  demeure,  soit  de  pour- 

suivre l'exécution,  soit  de  demander  la  résolution  du  contrat;  il  peut 
également  demander  des  dommages-intérêts. 

203.  3°  Risques  de  la  chose  vendue;  ce  qu'ils  comprennent;  ils  sont  sup- 

portés par  le  propriétaire. 

204.  La  règle  est  modifiée  dans  le  contrat  de  vente  quand  l'un  des  deux  con- 

tractants est  en  demeure. 

205.  Règles  à  suivre  si  le  vendeur,  sur  l'ordre  de  l'acheteur,  lui  expédie  les 

marchandises  qu'il  a  demandées  (G,  comni.,  art.  100). 

206.  La  loi  met  les  risques  à  la  charge  de  celui,  quel  qu'il  soit,  qui  est  pro- 

priétaire des  marchandises. 


189.  Il  est  impossible,  après  avoir  exposé  les  obli- 
gations du  vendeur  en  ce  qui  concerne  la  délivrance,  et 
celles  de  l'acheteur  en  ce  qui  concerne  le  retirement  de  la 
chose  vendue,  de  ne  point  prévoir  que  l'un  ou  l'autre 
contractant  pourra  ne  pas  exécuter  l'obligation  à 
laquelle  il  est  soumis,  et  se  constituera,  suivant  l'exprès- 
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sion  consacrée,  en  demeure,  par  le  retard  non  justifié 
apporté  par  lui  à  donner  ou  à  recevoir  ce  qui  devait  être 
donné  ou  reçu. 

La  loi  n'a  point  distingué,  dans  les  conséquences 
qu'ils  produisent,  le  simple  retard  de  l'inexécution;  on 
n'a  point  satisfait  à  son  engagement,  en  effet,  quand  il  n'a 
pas  été  rempli  à  l'époque  de  la  manière  convenue. .  Ce 
que  nous  dirons  dans  ce  chapitre  sera  donc  complété 
quand  nous  parlerons  de  la  condition  résolutoire  (infrà, 
ch.  7,  n.  207  et  suiv.). 

190.  En  cette  matière,  comme  en  toute  autre,  il  faut 
distinguer  le  fait  même  de  la  constatation  dont  il  devra 
être  justifié  pour  donner  au  créancier  le  pouvoir  d'agir. 

La  demeure  existe  par  le  seul  effet  de  l'échéance  du 
terme  ou  par  la  seule  conclusion  du  contrat,  si  l'on  n'est 
convenu  d'aucun  terme,  et  en  distinguant,  bien  entendu, 
si  la  délivrance  doit  être  faite  dans  les  magasins  du  ven- 
deur ou  au  domicile  de  l'acheteur  ou  dans  tout  autre  lieu 
qui  serait  convenu  ;  mais  elle  ne  peut  produire  aucun 
effet,  en  règle  générale,  qu'autant  qu'elle  a  été  réguliè- 
rement constatée.  C'était  l'ancienne  coutume,  et  le  Code 
civil  l'a  consacrée,  en  exigeant,  pour  que  la  demeure 
soit  encourue,  une  sommation,  ou  tout  autre  acte  équi- 
valent (C.  civ,,  art.  1139).  C'est  la  demeure  régulière  : 
«  mora  regularis,  disait  Casaregis,  seu  ex  personâ,  non 
nisi  per  legitimam  interpellationem  contrahitur  »  (1). 
En  matière  commerciale,  il  n'est  pas  nécessaire  d'em- 
ployer le  ministère  d'un  officier  public;  et  si  la  mise  en 
demeure  par  tout  autre  moyen  était  niée,  elle  pourrait 
être  prouvée  par  témoins.  En  employant  le  ministère  d'un 
officier  public,  aucune  difficulté  n'est  à  craindre.  Mais  il 


(<)  Casaregis,  dise.  -1 99,  n.  <5.-». 
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est  de  jurisprudence  constante,  qu'en  matière  de  com- 
merce, une  simple  lettre  suffit  pour  constituer  une  mise 
en  demeure  (1). 

Le  Gode  civil  décide  encore  que  la  demeure  peut  éga- 
lement être  encourue  et  produire  tous  ses  effets  «  par 
«  l'effet  de  la  convention,  lorsqu'elle  porte  que  sans  qu'il 
«  soit  besoin  d'acte  et  par  la  seule  échéance  du  terme,  le 
«  débiteur  sera  en  demeure  »  (G.  civ.,  art.  1139)  (2). 

Enfin  il  y  a  une  troisième  espèce  de  demeure  encou- 
rue, lorsque  la  chose,  que  le  débiteur  s'est  obligé  de  don- 
ner ou  de  faire,  ne  pouvait  être  donnée  ou  se  faire  utile- 
ment que  dans  un  certain  temps,  qu'il  a  laissé  passer 
(G.  civ.,  art.  1146). 

Ainsi  la  demeure  peut  être  encourue  sans  sommation, 
soit  par  une  stipulation  expresse,  qui,  en  matière  com- 
merciale, serait  rigoureusement  interprétée,  quelles  que 
fussent  les  expressions  employées,  si  l'intention  des  par- 
ties n'était  pas  douteuse  (3),  soit  par  la  nature  de  la  con- 
vention. Par  exemple,  si  le  capitaine  d'un  navire  a  acheté 
des  vivres  pour  son  équipage,  livrables  à  son  bord  au 
jour  désigné  pour  lever  l'ancre  :  ou  si  les  marchandises 
doivent  être  livrées  avant  telle  foire,  où  j'aurai  l'occasion 
de  les  vendre  ;  quand  le  navire  a  mis  à  la  voile,  quand 
l'époque  de  la  foire  est  passée,  le  vendeur  est  en  de- 
meure de  plein  droit,  quoiqu'aucune  sommation  ne  lui 
ait  été  faite,  et  quoique  la  convention  ne  portât  point  de 
mention  expresse  à  cet  égard.  Ici  encore  le  Gode  civil 
n'a  fait  que  consacrer  des  règles  depuis  longtemps  admi- 


(4)  Rennes,  5  juin  4  874  (S.74. 2.475)  ;  Paris,5fév.  4874  (D.P.77.2.14);  Contra, 
Paris.  4«déc.  1874  (Idem,  2.-14). 

(2)  Rennes,  40  déc.  4875  (S.76.2.268). 

(3)  Cass.,  27  avril  4840;  24  mai   4855;  48  fév.  1856  (S.40.4.728;  57.4.39 
et  40). 
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ses  (1),  et  qui  sont  approuvées  par  tous,  en  droit  civil 
comme  en  droit  commercial. 

Toutefois,  si  la  marchandise  est  livrable  au  domicile 
du  vendeur  ou  dans  un  lieu  déterminé  autre  que  le  domi- 
cile de  l'acheteur,  il  faut,  pour  que  le  vendeur  soit  en 
demeure,  que  l'acheteur  fasse  constater  régulièrement 
qu'il  s'est  présenté  au  domicile  du  vendeur  ou  au  lieu 
désigné  dans  la  convention  pour  la  livraison  (2). 

191.  Une  fois  le  vendeur  constitué  en  demeure  dans 
l'une  des  trois  circonstances  que  nous  venons  d'énumé- 
rer,  il  y  a  droit  acquis  à  l'acheteur  de  demander  en  jus- 
tice et  à  son  choix,  soit  la  résolution  de  la  vente,  soit 
l'exécution  du  contrat  et  sa  mise  en  possession  de  l'objet 
acheté,  si  cette  mise  en  possession  est  possible.  «  Si  le 
«  vendeur  manque  à  faire  la  délivrance  dans  le  temps 
«  convenu  entre  les  parties,  l'acquéreur  pourra,  à  son 
«  choix,  demander  la  résolution  de  la  vente  ou  sa  mise 
«  en  possession,  si  le  retard  ne  vient  que  du  fait  du 
«  vendeur  »  (G.  civ.,  art.  1610). 

Soit  que  l'acheteur  ait  opté  pour  la  résolution,  soit 
qu'il  ait  opté  pour  sa  mise  en  possession,  «  dans  tous  les 
«  cas,  dit  encore  la  loi,  le  vendeur  doit  être  condamné 
«  aux  dommages-intérêts,  s'il  résulte  un  préjudice  pour 
«  l'acquéreur  du  défaut  de  délivrance  au  terme  convenu  » 
(G.  civ.,  art.  1611). 

Il  est  utile  de  faire  observer  ici  que  le  vendeur  ne  sau- 
rait, en  offrant  de  payer  des  dommages-intérêts,  se  dis- 
penser de  livrer  la  chose  vendue  ;  ce  n'est  pas  du  tout  à 
lui  que  l'option  est  donnée  (3). 

(0  Casaregis,  dise.  56;  Potkier,  De$  oblig.,  n.  U7;  Cass.,    -17  fév.   -1869 
(S.69.4.155). 

(2)  Demolombc,  t.  24,  n°  542;  Aubry  et  Rau,  3«  éd.,  t.  3,  p.  64;  Dalloz,  Rép., 
v°  Oblig.,  n.  757. 

(3)  Bordeaux,  -(2jnnv.  1847  (P.48M.66). 
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192.  L'acheteur  ne  peut  donc  réclamer  des  domma- 
ges-intérêts que  s'il  éprouve  un  préjudice,  et  dans  aucun 
cas  il  n'a  action  que  si  le  retard  vient  du  fait  du  vendeur 
et  que  celui-ci  n'ait  aucune  excuse  valable  à  alléguer  (1). 
Il  faut  dire,  enfin,  que  si  le  vendeur  offre  sur-le-champ 
d'obéir  à  la  sommation  qui  lui  est  faite,  dans  les  circon- 
stances où  elle  est  nécessaire  pour  le  constituer  en  demeure, 
il  doit  être  déchargé  de  toute  action,  à  quelque  moment 
que  cette  sommation  lui  ait  été  faite,  à  moins  qu'il  ne 
soit  prouvé  contre  lui  que  le  retard  a  été  apporté  par  dol 
ou  mauvaise  foi  (2). 

Aux  termes  de  l'art.  1184,  G.  civ.,  la  résolution  n'a 
jamais  lieu  de  plein  droit  ;  elle  doit  être  demandée  en 
justice,  et  il  peut  être  accordé  au  défendeur  un  délai  selon 
les  circonstances  (3). 

Par  application  de  ces  dispositions,  si  le  retard  n'a 
causé  aucun  préjudice  à  l'acheteur,  tous  les  auteurs  ensei- 
gnent que  la  résolution  pourrait  n'être  pas  prononcée,  à 
moins  qu'il  n'y  eût  une  clause  expresse  à  cet  égard  dans 
le  contrat  (4).  On  avait  soutenu  devant  la  Cour  de  cassa- 
tion que  cette  circonstance  pouvait  être  invoquée  pour 
décharger  le  vendeur  de  tous  dommages-intérêts,  mais 
non  pour  empêcher  la  résolution,  que  l'art,  1610  permet 
d'une  manière  absolue  à  l'acheteur  de  demander.  Cette 
opinion  a  été  rejetée  ;  l'art.  1184  pose  les  principes  gé- 
néraux en  matière  de  convention. 

Ainsi  un  acheteur  n'est  pas  fondé  à  demander  la  réso- 
lution d'une  vente  pour  cause  de  retard  dans  la  livraison, 
si  cette  livraison  n'a  été  séparée  de  la  sommation  de  livrer 


(1)  Cass.,  8  oct.  1 807  ;  Troplong,  n.  294;  Duvergier,  n.  261. 
(2;  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  3,  n.  271  ;  %*  éd.,  I.  4,  n.  264. 

(3)  Cass.,  12  déc.  1876  (D.P.77.1.228). 

(4)  Cass.,  15  avril  1845  (S.4o.1.3'^). 
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que  par  deux  jours  fériés  et  a  été  opérée  une  heure  plus 
tard  que  celle  qui  avait  été  indiquée  dans  l'acte  d'offres 
fait  à  la  suite  de  la  sommation  (1). 

Il  résulte  donc  de  cette  doctrine  une  différence  très- 
grande  entre  la  mise  en  demeure  régulière  et  résultant 
d'une  sommation  ou  de  tout  autre  acte  équivalent,  et  la 
mise  en  demeure  résultant  des  deux  autres  circonstan- 
ces que  nous  avons  énumérées  ;  dans  le  premier  cas,  le 
juge  saisi  de  la  contestation  peut  apprécier  les  circon- 
stances et  accorder  un  délai  pour  l'exécution  ;  dans  les 
deux  autres  cas,  au  contraire,  la  résolution  doit  être  pro- 
noncée sur  la  demande  de  l'acheteur,  et  les  cas  fortuits 
ne  seront  pris  en  considération  que  pour  la  fixation  des 
dommages-intérêts.  Mais  cette  différence  ainsi  établie,  et 
sauf  l'appréciation  du  juge,  il  est  hors  de  doute  que  la 
stipulation  formelle  de  résolution  n'est  pas  indispensa- 
ble pour  obtenir  la  résiliation  de  la  vente  s'il  y  a  eu  mise 
en  demeure  régulière  (2),  laquelle,  dans  ce  cas,  nous  le 
répétons,  est  indispensable  (3). 

En  matière  commerciale,  le  juge  devra  se  montrer 
sévère  sur  l'appréciation  du  cas  fortuit,  ou  du  moins  de 
.a  faute  du  vendeur,  qui  l'aurait  précédé,  et  qui  se  sera 
imprudemment  engagé,  sans  tenir  compte  d'empêche- 
ments qu'il  aurait  dû  prévoir,  s'il  ne  pouvait  les  préve- 
nir. Rien  n'empêche  même  le  vendeur  de  se  charger  des 
cas  fortuits  ;  et  l'on  supposera  plus  aisément  une  sembla- 
ble convention,  quand  ce  vendeur  fixe  un  délai  et  choi- 
sit un  terme  pour  se  libérer  ;  en  effet,  l'acheteur  qui  a  pu 
préparer  une  expédition  maritime  ou  fonder  toute  autre 
spéculation  sur  la  livraison  convenue,  ne  doit  pas  légè- 


(4)  Cass.,  40  avril  1872  (P. 72.556). 

•2)  Cass.,  28  nov.  4843  (S.44.4.79). 

Contra,  Pardessus,  u.  281. 
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rement  se  trouver  victime  d'un  retard  qui  pouvait  être 
prévu  ou  empêché  (l). 

193.  L'acheteur,  aux  termes  de  l'art.  1611,  G.  civ., 
dont  nous  avons  tout  à  l'heure  rappelé  les  termes,  a  droit 
dam  tous  les  cas  à  des  dommages-intérêts,  soit  qu'il 
demande  la  résolution  de  la  vente  ou  sa  mise  en  posses- 
sion, à  la  seule  condition  qu'il  résulte  un  préjudice  pour 
lui  du  défaut  de  délivrance  au  terme  convenu  ;  et  l'arti- 
cle 1147  distingue  d'une  manière  formelle  les  domma- 
ges-intérêts dus  :  1°  à  raison  de  l'inexécution,  2°  à  raison 
du  retard  dans  l'exécution  (2).  Si  ces  dommages-inté- 
rêts dus  à  deux  titres  différents  peuvent  être  cumulés, 
ainsi  que  nous  le  dirons  tout  à  l'heure,  ils  sont  et  reste- 
ront toujours  parfaitement  distincts  les  uns  des  autres. 

Les  dommages-intérêts  représentent,  suivant  les  ex- 
pressions de  l'art.  1151,  G.  civ.,  la  perte  éprouvée  par 
le  créancier  ou  acheteur,  et  le  gain  dont  il  a  été 
privé  ;  mais  le  débiteur  ne  sera  tenu  que  des  dommages- 
intérêts  qui  ont  été  prévus  ou  qu'on  a  pu  prévoir  lors  du 
contrat,  lorsque  ce  n'est  point  par  son  dol  que  l'obliga- 
tion n'est  pas  exécutée  (G.  civ.,  art.  1150).  On  suivra 
une  règle  plus  sévère  si  l'inexécution  résulte  du  dol  de 
débiteur  ;  mais  l'indemnité  mise  à  sa  charge  ne  pourra 
excéder,  toutefois,  même  dans  ce  cas,  ce  qui  est  une 
suite  directe  et  immédiate  de  l'inexécution  (3)  ;  elle  ne 
pourra  s'étendre  aux  pertes  résultant  de  cas  fortuits. 

Nous  avons  dit  également  plus  haut  que,  dans  le  cas 
où  la  convention  détermine  d'une  manière  précise  la 
somme  qui  sera  due  à  titre  de  dommages-intérêts  par 
celui  qui  manquera  de  l'exécuter,  il  ne  peut  être  alloué  à 

(4)  Vincens,  t.  2,  p.  74. 

(2)  Cass.,  26  jnill.  48oi  ;  25  mars  4857  et  la  note  (S.55.1.33  et  57.4.267). 

(3)  Pothier,  Oblig.,  n.  164  et  suiv. 


291  CODE  DE  COMMERCE  ET  LÉGISLATION  COMMERCIALE. 

l'autre  partie  une  somme  moindre  ni  plus  forte  (C.  civ., 
art.  4 152,  suprà,  n°  28,  m  fine).  Cette  stipulation  repré- 
sente une  clause  pénale,  qui  devient  la  loi  des  parties  et 
doit  être  respectée  par  le  juge,  sauf  l'application  de  l'ar- 
ticle 1231 ,  lorsqu'il  y  a  eu  exécution  partielle  (1). 

194.  Si  la  résolution  est  demandée,  les  dommages- 
intérêts  dus  dans  ce  cas,  à  raison  de  l'inexécution,  doi- 
vent être  de  la  différence  entre  le  prix  convenu  et  le  prix 
du  jour  où  la  délivrance  devait  être  faite.  J'ai  acheté  le 
1er  janvier  1,000  hectolitres  de  blé,  livrables  le  1er  avril, 
à  20  fr.  l'hectolitre  ;  si,  à  cette  époque,  l'hectolitre  de 
blé  vaut  22  fr.,  il  m'est  dû  2,000  fr.  de  dommages-inté- 
rêts ;  ce  dernier  prix  sera  constaté,  selon  les  circonstan- 
ces, par  courtiers,  par  experts,  ou  même  parle  tribunal, 
s'il  est  suffisamment  éclairé. 

Mais  il  arrive  souvent  qu'un  temps  plus  ou  moins  long 
s'est  écoulé  depuis  le  terme  échu  jusqu'au  jour  où  la 
résolution  a  été  demandée  et  jusqu'au  jour  où  le  tribunal 
fixera  les  dommages-intérêts;  et  l'hectolitre  de  blé,  que 
j'avais  acheté  20  fr.,  qui  valait  22  fr.  le  jour  de  l'échéance, 
vaut  24  fr.  le  jour  où  j'ai  saisi  le  tribunal  :  ne  m'est-il 
dû  que  2,000  fr.  de  dommages-intérêts,  ou  dois-je  en 
obtenir  4,000? 

Il  faut  répondre  que  l'acheteur  n'a  droit  qu'à  2,000  fr. 
d'indemnité.  Au  lieu  de  demander  la  résolution  de  la 
vente,  l'acheteur,  jusqu'au  moment  où  il  a  intenté  son 
action,  et  quel  que  fût  le  délai  écoulé,  pouvaient  en  pour- 
suivre, au  contraire,  l'exécution  ;  mais  s'il  a  opté  pour  la 
résolution,  les  dommages-intérêts  seront  réglés,  dans 
tous  les  cas,  valeur  au  jour  où  la  délivrance  aurait  dû 
être  faite  (2)  ;  je  ne  puis  pas  me  plaindre  du  retard  dans 

(1)  Rennes,  5  jnin  -1871  (S.71.2.175). 

(2)  M.  Massé,  n.  4674  semble  enseigner  une  règle  contraire 
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l'exécution,  puisque  cette  exécution  n'est  plus  réclamée 
par  moi  ;  mais  bien  seulement  du  défaut  d'exécution  ;  et, 
dans  ce  cas,  les  dommages-intérêts,  s'il  existe  un  préju- 
dice, doivent  être  irrévocablement  fixés  au  jour  convenu 
pour  la  délivrance  (1).  Cette  règle  est  applicable  sans 
qu'il  y  ait  lieu  de  distinguer  de  quelle  manière  la  demeure 
a  été  encourue. 

S'il  s'agit  d'une  chose  destinée  à  un  usage  industriel 
ou  à  être  louée,  les  dommages-intérêts  devront  égaler  le 
bénéfice,  dont  l'acheteur  a  été  privé,  par  suite  du  défaut 
de  délivrance  à  l'échéance  fixée  (2). 

Nous  rappelons,  au  surplus,  ce  que  nous  avons  dit 
plus  haut,  n°  28,  c'est  que  l'appréciation  des  dommages- 
intérêts,  quand  ils  n'ont  été  fixés  ni  par  la  loi,  ni  par  la 
convention  des  parties,  rentre  dans  le  pouvoir  souverain 
des  juges  du  fond.  Ainsi  l'a  décidé  la  Cour  de  cassation, 
en  rejetant  un  pourvoi  formé  contre  un  arrêt,  notam- 
ment, qui  avait  pris  pour  base  de  la  fixation  des  domma- 
ges-intérêts, la  différence  du  prix  des  marchandises  entre 
l'époque  du  marché  et  celle  du  procès  (3). 

195.  Lorsque  l'acheteur  poursuit  l'exécution,  le  juge 
impartit  habituellement  un  délai  de  vingt-quatre  heures 
au  vendeur  pour  effectuer  la  délivrance  ;  et,  faute  par  lui 
de  s'être  exécuté,  autorise  le  demandeur  à  acheter,  au 
cours  du  jours,  aux  risques  et  périls  du  vendeur,  les  mar- 
chandises qui  devraient  être  livrées. 

Le  vendeur,  en  outre,  a  encouru  les  dommages-inté- 
rêts dus  pour  l'inexécution  au  terme  fixé,  et  qui  sont 
invariablement,  ainsi  que  nous  l'avons  dit,  de  la  diffé- 
rence entre  le  prix  convenu  et  le  prix  du  jour  où  la  déli- 
ât) Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  3,  n.  280;  2»  éd.,  t.  4,  n.  273. 

(2)  Massé,  n.  4674. 

(3)  Cass.,  43  féy.  4872  (S.72J.60). 
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vrance  devrait  être  faite,  s'il  y  a  eu  hausse  :  évidem- 
ment il  n'est  rien  dû  si  le  cours  était  le  même  ou  avait 
baissé. 

Mais  si  le  vendeur  exécute  le  marché  dans  le  délai  que 
lui  impartit  le  jugement,  ou  l'avait  exécuté  immédiate- 
ment après  la  sommation,  l'acheteur  ne  peut  réclamer 
des  dommages-intérêts  pour  le  relard,  quel  que  soit  le 
temps  écoulé,  puisqu'il  ne  s'est  pas  plaint,  et  soit  qu'il  y 
ait  eu  hausse  soit  qu'il  y  ait  eu  baisse  dans  les  cours  :  il  a 
obtenu  tout  ce  qu'il  a  demandé. 

Faute  de  livraison,  et  si  l'acheteur  fait  exécuter  le 
marché  par  l'entremise  d'un  courtier,  aux  risques  et 
périls  du  vendeur,  il  faut  distinguer. 

Si  les  1,000  hectolitres  de  blé  achetés  a  20  fr.  valaient 
22  fr.  le  jour  de  l'échéance  du  marché,  et  24  fr.  le  jour 
où  il  est  exécuté  conformément  aux  prescriptions  du  juge- 
ment, l'acheteur  ne  doit  jamais  que  20,000  fr.,  et  les 
4,000  fr.  de  hausse  sont  supportés  par  le  vendeur  (1). 
Il  y  avait  donc  intérêt,  non  à  demander  la  résolution, 
mais  bien  à  poursuivre  l'exécution. 

Si  l'hectolitre  de  blé,  au  contraire,  acheté  20  fr., 
valait  bien  22  fr.  le  jour  de  l'échéance,  mais  était  tombé 
à  18  fr.  le  jour  où  le  marché  est  exécuté,  l'acheteur  a  un 
droit  acquis  aux  2,000  fr.  de  dommages-intérêts  dus 
pour  inexécution  ;  mais  il  est  mis  en  possession  d'une 
marchandise  valant  18,000  fr.  seulement,  et  il  n'en  doit 
pas  moins,  suivant  son  marché,  20,000  fr.  à  son  vendeur. 
Il  y  avait  intérêt  à  demander,  non  l'exécution,  mais  bien 
la  résolution. 

La  loi,  au  reste,  donnait  le  choix  à  l'acheteur;  mais  il 
ne  faut  pas  se  dissimuler  que  dans  l'intervalle  qui  s'écoule 


M)  AixJ3  mai  ISil  (J.M.2(M.83). 


§  IV.  —  CONTRAT  DE  VENTE,  N°  198.  297 

nécessairement  entre  la  demande  et  le  jugement,  les 
cours  peuvent  varier.  Par  conséquent,  l'acheteur  qui 
poursuit  l'exécution  du  marché  continue  à  courir,  après 
l'échéance  comme  avant,  les  chances  de  la  hausse  et  de 
la  baisse;  l'acheteur,  au  contraire,  qui  demande  la  réso- 
lution, réalise  définitivement  son  opération  au  jour  de 
l'échéance  (1). 

196.  Quand  l'acheteur  a  opéré  lui-même  le  rempla- 
cement de  l'objet  vendu,  faute  de  livraison,  la  signature 
du  courtier  par  l'entremise  duquel  l'opération  a  été  con- 
clue justifie  du  prix  payé  et  de  la  somme  dont'  on  doit 
lui  tenir  compte,  qui  est  celle  qui  a  été  réellement  dé- 
boursée. Mais,  constitué  negoliorum  gestor  du  vendeur,  il 
doit  apporter  à  cette  gestion  les  soins  ordinaires  que 
l'on  peut  exiger  de  tout  mandataire  ;  et  s'il  avait  consenti 
à  payer  un  prix  au-dessus  du  cours  le  plus  élevé,  en 
écartant  même  le  cas  de  fraude,  il  doit  répondre  d'une 
négligence  que  rien  ne  l'autorisait  à  mettre  dans  cette 
gestion  commerciale  de  l'affaire  d'autrui  (2). 

197.  Dans  le  cas  où  la  chose  vendue  est  un  corps 
certain  et  déterminé,  si  l'acheteur  exige  l'exécution  du 
contrat,  il  peut  se  faire  autoriser  par  justice  à  se  mettre 
en  possession  de  l'objet  qui  devait  lui  être  délivré,  même 
manu  militari.  Les  mêmes  règles  que  celles  que  nous 
venons  d'exposer  seront,  du  reste,  suivies. 

198.  L'option  que  l'art.  1184,  G.  civ.,  donne  au 
créancier,  et  qui  permet  à  l'acheteur  de  demander  soit 
la  résolution,  soit  l'exécution  du  contrat,  est-elle  défini- 
tive et  irrévocable,  une  fois  qu'elle  a  été  faite;  et,  après 
s'être  engagé  dans  l'une  des  deux  voies  qui  lui  sont  ouver- 


(\)  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  3,  u.  282  et  s.;  2"  éd.,  I.  4,  n.  27o  et  s.  Sic 
Bédarride,  n.  264. 
(2)  Bédarride,  n.  267. 
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les,  le  créancier  peut-il  revenir  sur  ses  pas  et  en  prendre 
une  autre  ? 

Il  nous  semble  sage  d'adopter  sur  ce  point  le  système 
enseigné  par  M.  Massé,  moins  absolu,  en  pure  doctrine 
au  moins,  que  celui  qu'ont  soutenu  MM.  Delamarre  et 
Lepoitvin. 

Lorsque  l'acheteur  a  opté  pour  la  résolution  de  la 
vente,  et  a  formé  sa  demande  manifestant  l'intention  de 
se  désister  du  contrat,  il  ne  peut  plus  désormais  revenir 
sur  cette  résolution  et  exiger  du  vendeur  l'exécution  d'une 
obligation,  qu'il  a  déclaré  lui-même  vouloir  tenir  pour 
non  avenue. 

Il  en  est  autrement  s'il  a  poursuivi  purement  et  simple- 
ment l'exécution  du  contrat  ;  les  tentatives  faites  par  lui 
pour  l'obtenir,  si  elles  n'ajoutent  rien  au  contrat,  ne  lui 
enlèvent  rien,  et  ne  peuvent  être  considérées,  par  elles- 
mêmes,  comme  un  abandon  de  la  faculté  de  demander  plus 
tard  la  résolution,  si  cette  exécution  n'est  pas  obtenue. 
La  sommation  nécessaire  pour  mettre  le  vendeur  en  de- 
meure n'est  pas  autre  chose  que  le  premier  acte  de  la 
procédure  à  suivre  ;  les  actes  postérieurs  ne  pourront,  pas 
plus  que  la  sommation,  enlever  à  l'acheteur  la  faculté 
que  la  loi  a  voulu  lui  réserver,  à  moins,  toutefois,  que 
par  une  clause  formelle,  le  contrat  ne  dût  être  résolu  de 
plein  droit,  faute  de  livraison  au  terme  fixé. 

L'acheteur  sera  également  déchu  du  droit  de  poursui- 
vre la  résolution  s'il  a  demandé  et  qu'il  ait  obtenu  l'au- 
torisation d'acheter  lui-même  les  marchandises  à  livrer 
aux  risques  et  périls  du  vendeur  ;  et  c'est  ce  qui  arrivera 
presque  toujours  en  matière  commerciale. 

La  jurisprudence,  en  toute  circonstance,  semble  favo- 
rable à  l'acheteur.  Dans  une  espèce  portée  devant,  la  Cour 
de  Grenoble,  l'acheteur   avait  demandé  et  obtenu  en 
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lre  instance  l'exécution  du  marché,  et,  en  outre,  3,500  fr. 
de  dommages-intérêts.  Sur  l'appel  de  la  partie  condam- 
née, l'acheteur,  modifiant  ses  conclusions  premières, 
demanda  la  résolutionfde  la  vente  avec  6,000  fr.  de  dom- 
mages-intérêts, en  se  fondant  sur  ce  que  depuis  le  juge- 
ment de  lre  instance,  il  y  avait  eu  une  baisse  sur  le  prix 
des  blés,  ce  qui  changeait  les  conditions  primitives  du 
marché. 

La  Cour  de  Grenoble  refusa  de  voir  dans  la  demande 
en  résolution  une  demande  nouvelle  qui  n'eût  pu  être  for- 
mée pour  la  première  fois  en  appel  (G.  proc.  civ.,  art. 
464),  et  la  considéra  comme  n'étant  en  réalité  qu'un 
mode  de  réparation  du  préjudice  résultant  de  la  dépré- 
ciation survenue  depuis  le  jugement  de  lre  instance, 
éprouvé  par  l'acheteur  par  suite  de  l'inexécution  du  mar- 
ché, que  le  vendeur  avait  rendu  impossible.  La  Chambre 
des  requêtes  a  rejeté  le  pourvoi  qui  avait  été  formé  (1). 
C'était  bien  le  cas  prévu  par  M.  Massé  ;  mais,  il  faut  le 
dire,  en  étudiant  les  arrêts,  on  doit  reconnaître  que  c'est 
d'une  manière  générale  que  le  droit  est  réservé  à  l'ache- 
teur de  revenir  sur  l'option  qu'il  avait  faite. 

199.  Il  n'existe  aucun  doute  que  les  diligences  faites 
par  le  vendeur  pour  obtenir  le  paiement  qui  lui  est  dû 
n'emporteraient  pas  renonciation,  si  le  prix  n'est  pas 
payé,  à  demander  la  résolution,  lorsque  le  vendeur  peut 
avoir  intérêt  à  l'obtenir,  à  moins  qu'il  n'ait  été  stipulé 
que  le  contrat  serait  résolu  de  plein  droit  faute  de  paie- 
ment au  terme  fixé  (2). 

L'acheteur,  de  son  côté,  avons-nous  dit,  peut,  en 
effet,  être  constitué  en  demeure.  En  outre  du  paiement 


(1)  Cass.,  12  fév.18oo  (P.56.2.312). 

(2)  V.  Masse,  n.  1840. 
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du  prix,  il  doit  retirer  l'objet  vendu  au  terme  et  au  lieu 
convenus. 

Si  l'acheteur  refuse  de  se  livrer,  il  est  donc  incontes- 
table qu'il  pourra  être  mis  en  demeure  par  les  mêmes 
moyens  que  ceux  qui  devraient  être  employés  contre  le 
vendeur;  il  y  a  jusque-là  parité  parfaite  entre  eux.  Mais, 
après  l'expiration  du  terme  convenu,  il  verra  le  contrat 
annulé  contre  lui  de  plein  droit,  au  gré  du  vendeur,  au 
moins  en  matière  civile,  sans  que  la  résolution  ait  besoin 
d'être  demandée  en  justice,  et  sans  qu'il  puisse  espérer, 
comme  le  vendeur,  qu'un  délai  lui  sera  accordé  ;  c'est  la 
disposition  expresse  de  l'art.  1657,  C.  civ.,  ainsi  conçu  : 
«  En  matière  de  vente  de  denrées  et  effets  mobiliers,  la 
«  résolution  de  la  vente  aura  lieu  de  plein  droit  et  sans 
«  sommation,  au  profit  du  vendeur,  après  l'expiration 
«  du  terme  convenu  pour  le  retirement.  » 

200.  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  expliquent  parfai- 
tement combien  est  sage,  en  matière  civile,  cette  rigou- 
reuse disposition  de  l'art.  1657  (1);  mais  ils  demandent 
si  cet  article  doit  être  appliqué  aux  ventes  commerciales, 
et  nous  pensons  avec  eux  qu'il  faut  répondre  négative- 
ment. Nous  allons  analyser  les  raisons  qu'ils  en  donnent 
et  qui  nous  paraissent  tout  à  fait  concluantes  (2). 

Le  projet  soumis  au  Conseil  d'État  contenait  le  mot 
marchandises.  On  craignit  que  cette  expression  ne  fît 
supposer  que  l'art.  1657  «  serait  applicable  au  commerce, 
«  où  cependant,  disait  M.  Bégouen,  aucune  vente  n'est 
«  résiliée  sans  que  l'acheteur  ait  été  mis  en  demeure  de 
«  retirer  les  marchandises.  Si  l'on  s'écartait  de  cet  usage, 
«  on  donnerait  trop  d'avantage  au  vendeur,  dans  le  cas 


(1)  Contr.  de  comm.,  t.  3,  n.  250;  2°  éd.,  t.  4,  n.  243. 

(2)  Contr.  de  comm.,  t.  3,  n.  251  et  s.  ;  29  éd.,  t.  4,  n.  244  et  s. 
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«  où  le  cours  des  choses  augmenterait.  »  Par  suite  de 
cette  observation,  le  consul  Cambacérès  dit  :  «  Toute 
«  équivoque  sera  levée  par  le  procès-verbal,  qui  indi- 
c  quera  que  l'article  n'est  pas  applicable  aux  affaires 
«  de  commerce  »  (Conf.  du  C.  civ.,  t.  11,  p.  37  ;  Lo- 
cré,  t.  14,  p.  60;  Fenet,  t.  14,  p.  31).  Néanmoins,  et 
pour  donner  plus  de  force  à  cette  déclaration,  le  mot 
marchandises  disparut,  et,  en  effet,  il  était  impropre. 
Dans  le  langage  usuel,  c'est  à  tort  que  l'on  emploie  comme 
synonymes  denrées  ou  marchandises.  Dans  la  langue  du 
droit,  cette  confusion  n'est  pas  possible  ;  le  cultivateur 
produit  et  vend  les  denrées  ;  entre  les  mains  du  com- 
merçant qui  les  a  achetées  pour  les  revendre,  elles  de- 
viennent marchandises.  L'art.  1657,  en  ne  parlant  que 
des  denrées  et  effets  mobiliers,  exclut  donc  les  choses 
marchandes  et  éloigne  complètement  l'idée  de  toute  tran- 
saction commerciale.  Même  en  admettant  que  les  expres- 
sions de  l'art.  1657  fussent  générales,  lorsque  le  législa- 
teur a  positivement  et  authentiquement  déclaré  qu'il  ne 
les  employait  que  dans  un  sens  restreint,  la  question  est 
tranchée  ;  il  n'est  pas  plus  permis,  en  fait  de  lois,  qu'en 
matière  de  contrats,  de  donner  aux  mots  une  significa- 
tion différente  de  celle  que  déclarent  y  attacher  les  per- 
sonnes qui  s'en  servent. 

20t.  Le  motif  tiré  de  ce  que  le  Gode  de  commerce 
n'a  rien  statué  de  contraire  à  l'art.  1657,  dans  ce  cas, 
nous  semble  sans  valeur.  Le  Code  de  commerce  n'a  pas 
tracé  les  règles  du  contrat  de  vente  ;  si,  lorsque  les  ré- 
dacteurs ont  adopté  ce  parti,  après  avoir  relu  ce  que  le 
Code  civil  avait  établi  sur  ce  sujet,  ils  ont  été  arrêtés  par 
l'art.  1657,  est-ce  qu'il  est  possible  que  tout  scrupule 
n'ait  pas  complètement  disparu  de  leur  esprit,  en  se  re- 
portant au  procès-verbal  du  Conseil  d'État?  Peut-on  ad- 
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mettre  qu'ils  aient  craint  que,  plus  tard,  on  n'en  tînt 
aucun  compte  ? 

Cette  règle  doit  être  sainement  entendue  ;  ainsi,  dans 
une  espèce  qui  a  été  soumise  à  la  Cour  de  cassation,  l'a- 
cheteur devait  succomber,  non  par  application  de  l'art. 
1657,  mais  en  vertu  du  principe  d'équité  naturelle  érigé 
en  loi  par  le  Code  civil,  que  les  conventions  doivent  être 
exécutées  de  bonne  foi  (art.  1184).  Le  dol  peut  toujours 
être  réprimé  par  les  tribunaux.  Mais,  dans  le  cas  où  l'a- 
cheteur d'une  forte  partie  de  marchandises  est  empêché 
.  par  quelque  cas  fortuit  de  les  retirer  à  l'époque  conve- 
nue, on  ne  peut  admettre  que  l'art.  1657  donnera  au 
vendeur  le  droit  inique  de  rompre  le  marché  si  la  mar- 
chandise est  en  hausse  ;  de  le  maintenir  si  elle  est  en 
baisse  ;  l'acheteur  ne  peut  être  supposé  avoir  abandonné 
un  marché  qui  doit  lui  donner  un  bénéfice. 

«  Nous  tenons  donc  pour  constant,  disent  MM.  Dela- 
marre  et  Lepoitvin,  en  terminant,  avec  MM.  Maleville, 
Toullier,  Pardessus,  Duvergier,  que,  en  matière  de  com- 
merce, la  demeure  de  retirer  n'est  point  encourue  de  plein 
droit.  Il  faut  que  l'acheteur  soit  sommé  d'enlever  la 
chose.  Mais  s'il  n'obéit  sans  retard  à  la  sommation,  le 
vendeur  a  le  choix  de  maintenir  le  contrat  ou  d'en  pour- 
suivre la  résolution,  qui  doit  être  prononcée,  à  moins 
que  l'acheteur  n'ait  la  preuve  d'un  empêchement  fortuit, 
cas  auquel  il  peut  lui  être  accordé  un  délai  pour  effectuer 
le  retirement.  En  outre,  l'effet  de  la  sommation  est  de 
décharger  le  vendeur  de  ses  devoirs  de  dépositaire.  Il 
n'a  plus  à  répondre  que  de  son  dol  ou  de  sa  mauvaise 
foi.  Il  peut  même  obtenir  du  juge  l'autorisation  de  dépo- 
ser la  chose  dans  un  autre  lieu  (1)  ». 

(I)  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  3,  n.  261  ;  2"  éd.,  t.  't,  n.  254. 
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La  question,  cependant,  est  gravement  controversée 
entre  les  auteurs  ;  la  jurisprudence  semble  admettre  la 
règle  qui  permet  d'invoquer,  en  matière  commerciale, 
l'art.  1657,  G.  civ.  (1). 

Quelques  arrêts,  toutefois,  ont  cru  nécessaire  d'expli- 
quer les  circonstances  particulières  qui  devaient  rendre 
applicable  l'art.  1657  ;  ainsi,  la  Cour  de  Bordeaux,  dans 
une  contestation  portée  devant  elle,  constatait  qu'il  s'é- 
tait écoulé  plus  d'une  année  depuis  l'expiration  du  terme 
fixé  par  l'usage  des  lieux  pour  le  relirement,  et  «  que 
«  même,  dans  V intervalle,  il  y  avait  eu  verbalement  mise 
«  en  demeure  ».  Dans  une  autre  affaire,  la  Cour  de  Bor- 
deaux encore,  si  elle  juge  contre  l'acheteur,  a  soin  de 
constater  qu  il  résultait  des  faits  que  «  le  demandeur  avait 
«  renoncé  à  son  marché  (2)  ».  D'un  autre  côté,  il  faut,  au 
moins,  que  le  lieu  où  doit  s'effectuer  la  livraison  soit 
parfaitement  déterminé.  Il  va  de  soi  également  que  si 
l'acheteur  s'est  trouvé  dans  l'impossibilité  d'opérer  le 
retirement  par  la  faute  du  vendeur,  ou  s'il  fonde  son 
refus  de  retirer  sur  les  défectuosités  de  la  chose  vendue, 
la  non-conformité  avec  les  échantillons  fournis,  ou  toute 
autre  cause  légitime,  l'art.  1657,  G.  civ.,  ne  peut  plus 
être  invoqué. 

202.  Sous  le  bénéfice  des  règles  que  nous  venons 
de  poser,  nous  devons  donc  répéter  que  l'acheteur  peut, 


(4)  Cass.,  27  fév.  4828  et  6  juin  4848  (S.49.1.65);  Bourges,  -1  «  fév.  4837  et 
40  ièv.  4*844;  Douai,  8  janv.  1846;  Angers,  \\  mai  -1847;  Douai,  40  juil.  4847; 
Bordeaux,  48  nôv.  et  8  déc.  4853  (S.37  2.429  ;  45.2.425;  46.2.232;  47.2.412  ; 
49.2.42  et  54.2.394).  Sic,  Favard,  Bép.,  v»  Acheteur,  n.  4;  Dnrauton,  t.  40> 
n.  380  ;  Vincens,  t.  2,  p.  74  ;  Troplong,  De  la  vente,  t.  2,  n.  680;  Massé,  n.  4837  ; 
Cass.,  49  fév.  4873  (S. 73.4 .272)  ;  Rennes,  2  juill.  4873  (S. 74.2.54)  ;  Contra, 
Malleville,  sur  l'art.  4657;  Pardessus,  n.  288;  Duvergier,  De  la  vente,  t.  -1er, 
n.475;  Coulon,  Quest.  de  droit,  t.  4or,  p.  342;  Aubry  et  Rau  sur  Zacliariœ, 
3me  éd.,  t.  3,  p.  281,  §  356,  note  5;  Bédarride,  n.  306. 

(2)  Bordeaux,  18nov.  1853  et  8  déc.  4853  (S.54.2.394). 
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lui  aussi,  et  tout  aussi  bien  que  le  vendeur,  être  en  de- 
meure, soit  parce  qu'il  ne  paie  pas  le  prix  stipulé,  dans 
le  temps  et  dans  le  lieu  convenus,  soit  parce  qu'il  n'a 
point  pris  livraison  de  la  chose  vendue,  ou  immédiate- 
ment après  la  vente,  ou  au  terme  fixé,  soit  par  la  con- 
vention, soit  par  l'usage.  Faute  par  lui  de  remplir  cette 
double  obligation,  le  vendeur,  après  l'avoir  constitué  en 
demeure,  a  droit  à  des  dommages-intérêts  pour  le  préju- 
dice que  lui  cause  le  non-paiement  ou  le  défaut  d'enlè- 
vement, et  peut  ou  se  faire  autoriser  par  justice  à  déposer 
la  chose  vendue  dans  un  lieu  déterminé  et  poursuivre  le 
paiement  du  prix,  ou  bien  demander  la  résolution  de  la 
vente.  C'est  l'acheteur  qui  refuse,  sans  un  juste  motif, 
d'exécuter  envers  le  vendeur  l'obligation  à  laquelle  il 
s'est  soumis  ;  c'est  donc  lui,  d'après  les  principes  géné- 
raux du  droit,  qui  est  le  débiteur,  et  c'est  le  vendeur  qui 
est  le  créancier  (suprà,  n°  15). 

Le  vendeur  peut  aussi  demander  au  tribunal  l'autori- 
sation de  faire  vendre,  par  le  ministère  d'un  courtier,  au 
compte  et  aux  risques  de  l'acheteur,  les  marchandises 
que  celui-ci  devait  accepter  et  payer,  et,  par  suite,  à 
rester  créancier  de  la  différence  qui  existera  entre  le  prix 
qui  avait  été  convenu  et  celui  qui  résultera  de  la  vente 
aux  enchères,  en  outre  des  frais  accessoires  qui  pour- 
raient être  dus.  Dans  ce  cas,  le  contrat  se  trouve  exécuté 
par  autorité  de  justice  et  par  l'intermédiaire  de  l'adjudi- 
cataire. Mais,  de  même  que  l'acheteur,  le  vendeur  a  le 
choix  d'opter  pour  l'exécution  du  marché  ou  pour  la  ré- 
solution ;  et  c'est  évidemment  ce  dernier  parti  qu'il 
prendra  si  les  cours  ont  haussé.  Nous  avons  dit  (su- 
prà, n°  198)  les  règles  à  suivre  pour  savoir  si  le  choix, 
une  fois  fait,  est  définitif.  Enfin,  ainsi  que  nous  l'avons 
vu  également,  le  contrat  peut  contenir  la  clause  expresse 


|  IV.  —  CONTRAT  DE  VENTE,  N°  203.  305 

que  l'acheteur  sera  de  plein  droit  en  demeure  par  l'é- 
chéance du  terme  ;  mais,  dans  le  cas  contraire,  et  quand 
il  s'agit  du  prix,  au  moins,  la  demeure  ne  sera  encourue 
que  par  une  sommation.  Si  le  vendeur  a  éprouvé  quelque 
préjudice  du  retard  mis  à  exécuter  le  contrat,  il  pourra 
réclamer  des  dommages-intérêts.  Ce  sera  à  lui  à  établir 
le  préjudice  et  au  juge  à  apprécier.  Si  les  marchandises 
ont  été  revendues  avec  un  bénéfice  qui  l'indemnise  de 
tous  frais  et  pertes  d'intérêts,  il  n'y  a  pas  lieu,  évidem- 
ment, de  lui  allouer  des  dommages-intérêts  (1). 

203.  Il  nous  reste  à  parler  des  risques  de  la  chose 
vendue,  sur  lesquels  la  demeure  encourue  peut  avoir  de 
l'influence. 

Les  dommages-intérêts  mis  à  la  charge  de  la  personne 
en  demeure  de  livrer  l'objet  qu'elle  a  entre  les  mains,  et 
dont  nous  venons  de  parler,  sont  tout  à  fait  indépen- 
dants de  ceux  qui  devraient  lui  être  réclamés,  si,  par  sa 
faute,  la  chose  qu'elle  est  tenue  de  livrer  a  éprouvé  des 
avaries  ou  a  été  perdue. 

Mais  ces  avaries  ou  cette  perte  que  la  négligence  a 
amenées  ne  sont  pas  les  seules  qui  se  produisent  ;  la 
chose  vendue  peut  être  détériorée  ou  détruite  par  un  cas 
fortuit,  une  force  majeure,  son  vice  propre,  ou  par  toute 
autre  cause  indépendante  de  la  faute  de  celui  qui  en  était 
détenteur,  et  ce  sont  ces  accidents  qui  constituent  ce 
qu'on  appelle  les  risques. 

Les  risques  de  la  chose  vendue  comprennent  sa  perte 
ou  destruction  totale,  aussi  bien  que  les  détériorations 
partielles  et  les  diminutions  de  valeur  qu'elle  peut  éprou- 
ver par  un  changement  dans  les  cours  ou  par  tout  autre 
événement  fortuit  ;  elle  peut  aussi,  dans  des  cas  plus 


(1)  Rouen,  M  lés.  1872  (S. 72.2.226;. 
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rares,  augmenter  de  valeur  :  c'est  pour  le  propriétaire 
que  périt,  se  détériore,  diminue  de  valeur,  ou  s'améliore 
la  chose  vendue.  Il  n'y  a  donc  difficulté  qu'à  préciser  le 
moment  où  le  contrat  de  vente,  ayant  reçu  son  entière 
perfection,  la  propriété  a  été  transférée  du  vendeur  à 
l'acheteur  :  les  risques  ont  suivi. 

Quand  il  s'agit  de  la  vente  pure  et  simple  d'un  corps 
certain  et  déterminé,  c'était  un  principe  établi  déjà  en 
droit  romain,  et  que  la  législation  antérieure  au  Gode 
civil  avait  adopté,  que  le  consentement  des  parties  sur 
l'es  conditions  de  la  vente  suffisait  pour  mettre  à  la  charge 
de  l'acheteur  les  risques  de  la  chose  vendue,  quoiqu'il 
ne  devînt  pas  propriétaire  par  l'effet  seul  du  contrat  et 
avant  que  la  chose  lui  eût  été  livrée.  Les  règles  consa- 
crées par  le  Gode  civil  ont  fait  disparaître  la  contradic- 
tion que  ces  principes  paraissaient  consacrer;  et,  à  plus 
forte  raison  aujourd'hui,  les  risques  doivent-ils  être  pour 
l'acheteur,  quand  il  s'agit  d'un  'corps  certain,  dès  que 
l'on  est  convenu  de  la  chose  et  du  prix,  puisque  à  partir 
de  ce  moment  il  en  est  devenu  propriétaire. 

Il  faut  assimiler  à  un  corps  certain  les  marchandises 
vendues  en  bloc,  sauf  la  difficulté  de  reconnaître  quand 
la  vente  présente  ce  caractère. 

Lorsque  la  vente  porte  sur  des  choses  indéterminées, 
sur  des  marchandises  qui  s'achètent  au  compte ,  au 
poids  ou  à  la  mesure,  ou  sur  des  denrées  qu'on  est  dans 
l'usage  de  goûter,  ou  si  elle  est  faite  à  l'essai,  il  y  a  plus 
de  difficulté  à  reconnaître  à  quel  moment  le  contrat  a 
reçu  sa  perfection,  et  quand  la  propriété  de  la  chose  ven- 
due a  été  transférée  à  l'acheteur. 

Enfin,  si  la  vente  est  conditionnelle,  les  risques  ne 
seront  également  pour  l'acheteur  qu'à  partir  du  moment 
où  la  vente  devra  être  considérée  comme  définitive. 
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Mais,  noi|s  Je  répétons,  les  risques  de  la  chose  vendue 
passent,  dans  tous  les  cas,  au  compte  de  l'acheteur,  dès 
le  moment  où  la  propriété  lui  en  est  transférée,  selon  les 
distinctions  que  nous  avons  établies  dans  les  chapitres 
auxquels  nous  renvoyons  nos  lecteurs  ;  et  si  elle  périt  ou 
se  détériore  pendant  le  temps  intermédiaire  entre  ce  mo- 
ment et  le  moment  de  la  délivrance,  soit  réelle  soit  non 
réelle,  sans  la  faute  du  vendeur,  celui-ci  est  quitte  de 
son  obligation,  et  l'acheteur  n'en  reste  pas  moins  obligé 
de  payer  le  prix  convenu,  sauf  conventions  contraires 
très-expresses.  Le  vendeur  doit  être  assimilé,  jusqu'à  la 
livraison,  à  un  dépositaire,  qui  ne  répond  point  des  cas 
fortuits  et  n'est  tenu  que  des  pertes  ou  détériorations 
imputables  à  sa  négligence  ou  à  sa  faute  (G.  civ., 
art.  1137). 

204.  Ces  règles  seraient  modifiées  du  jour  où  le  ven- 
deur serait  en  demeure  de  livrer  ;  le  risque  passerait  à 
sa  charge  comme  débiteur  retardataire  ;  il  répondrait  seul 
de  la  perte  ou  de  la  détérioration. 

Si  une  stipulation  expresse  avait  mis  les  risques  à  la 
charge  du  vendeur  jusqu'à  la  livraison,  par  suite  de  la 
même  règle,  le  risque  passerait  à  la  charge  de  l'acheteur, 
du  moment  qu'il  serait  en.  demeure  de  prendreljvraison. 

Toutefois,  le  vendeur  en  demeure  pourrait  se  déchar- 
ger des  risques  en  établissant  que  la  chose  eût  également 
péri  ou  eût  également  été  détériorée  chez  l'acheteur  si 
elle  avait  été  livrée.  Ce  serait  à  lui  à  prouver  le  cas  for- 
tuit qu'il  allègue,  et  à  moins,  bien  entendu,  qu'il  ne  se 
fût  chargé  même  des  cas  fortuits  (C.  civ.,  art.  1302)  ; 
mais  on  ne  pourrait  comprendre  dans  les  cas  fortuits 
l'abaissement  delà  valeur  résultant  de  la  diminution  dans 
les  cours;  ce  serait  changer  le  prix  de  la  vente,  qui  est 
fixé  par  le  contrat. 
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11  est  évident  qu'une  semblable  exception  ne  pourrait 
être  opposée  par  l'acheteur  en  retard  de  retirer,  puis- 
qu'il est  propriétaire. 

La  demeure  encourue  ne  doit  avoir  d'influence  que  sur 
les  risques  postérieurs  à  la  demeure,  et  non  évidemment 
sur  les  risques  qui  l'ont  précédée  et  à  raison  desquels 
les  effets  de  la  demeure  ne  peuvent  rétroagir. 

Celui  qui  est  chargé  des  risques  profite  de  l'accrois- 
sement et  de  l'augmentation  de  la  chose,  comme  il  sup- 
porte sa  perte  ou  sa  détérioration  ;  la  règle  ne  peut  chan- 
ger pour  le  débiteur  en  retard  ;  mais  dans  ce  cas,  l'ache- 
teur empêchera  le  vendeur  en  demeure  de  prqfiter  de 
cet  avantage,  en  exigeant  l'exécution  -de  la  vente  ou,  si 
elle  ne  peut  être  exécutée,  des  dommages-intérêts  éga- 
lant le  bénéfice  dont  il  a  été  privé  ;  et  le  vendeur  empê- 
chera l'acheteur  en  retard  de  retirer,  de  profiter  de 
l'augmentation,  en  demandant,  au  contraire,  la  résolu- 
tion du  contrat. 

205.  Entre  personnes  présente»,  et  si  l'objet  de  la 
vente  est  sur  les  lieux,  aucune  difficulté  n'est  donc  pos- 
sible ;  mais  il  aurait  pu  s'en  élever,  lorsque  le  contrat  se 
conclut  entTe  personnes  éloignées  l'une  de  l'autre,  et 
que  le  vendeur,  sur  l'ordre  de  l'acheteur,  lui  expédie 
les  marchandises  qu'il  a  demandées  ;  circonstance  d'un 
usage  très-fréquent  dans  le  commerce. 

L'art.  100,  G.  comm.,  a  prévenu  tous  les  doutes  :  la 
rédaction  aurait  pu  en  être  plus  simple  et  plus  claire, 
mais  la  discussion,  qui  au  Conseil  d'État  a  précédé  son 
adoption,  en  a  fixé  le  sens  d'une  manière  positive. 

Deux  questions  pouvaient  être  élevées.  S'il  y  a  accord 
sur  la  chose  et  sur  le  prix,  et  que  la  chose  vendue  soit 
un  corps  certain,  ou  devenue  tel  par  le  comptage,  etc., 
^acheteur,  aux  risques  de  qui  la  chose  est  mise,  répon- 
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dra-t-il  du  voiturier  chargé  du  transport  ?  Oui ,  dit 
l'art.  100,  soit  que  ce  voiturier  ait  été  choisi  par  l'ache- 
teur lui-même,  ce  qui  laisserait  peu  d'incertitude  ;  soit 
que  le  voiturier  ait  été  choisi  par  le  vendeur,  faute  par 
le  destinataire  de  l'avoir  désigné,  et  sauf  conventions 
contraires.  Il  est  supposé,  dans  ce  cas,  avoir  donné 
mandat  ;  car  l'acheteur,  qui  n'envoie  ni  ne  va  lui-même 
prendre  la  marchandise,  ne  peut  vouloir  qu'elle  lui  par- 
vienne sans  que  personne  la  lui  apporte  (1).  C'est  ce 
que  M.  Cretet  avait  dit  au  Conseil  d'État  (2). 

Si  la  vente  est  faite  des  choses  dont  parle  l'art.  1585, 
Code  eiv.,  l'expédition  suffit-elle  pour  mètre  ces  objets 
aux  risques  de  l'acheteur  ?  Oui,  répond  encore  l'art.  100, 
parce  que  la  commande  implique,  non-seulement  l'ordre 
d'expédier,  mais  encore,  suivant  l'usage  de  tout  temps 
admis,  le  mandat  de  compter,  de  peser,  de  mesurer, 
sauf  la  vérification  du  destinataire  à  l'arrivée  de  la  mar- 
chandise (3).  Décider  autrement,  serait  faire  de  l'art. 
100  un  non-sens.  Mais  la  loi  a  voulu  que  la  sortie  seule 
du  magasin  du  vendeur  établît  la  présomption  que  les 
marchandises,  quand  il  s'agit  des  objets  dont  il  est  ques- 
tion dans  l'art.  1585,  ont  été  £i  effet  comptées,  pesées, 
ou  mesurées.  La  loi  a  été  sage  en  le  décidant  ainsi,  et 
elle  ne  pouvait  évidemment  attacher  à  aucune  autre  cir- 
constance une  semblable  présomption.  Dans  ce  cas,  les 
objets  vendus  deviennent  des  corps  certains.  Il  n'y  a 
qu'un  moyen  non  suspect  d'individualiser  les  choses, 
pour  les  mettre  aux  risques  de  l'acheteur  :  c'est  leur 
sortie  des  magasins  du  vendeur  et  leur  remise  au  com- 
missionnaire ou  voiturier,  qui  devient  alors  mandataire 


(1)  Delamarre  etLepoitvin,  t.  3,  n.  1 38  ;  2"  éd.,  t.  4,  n.  430. 

(2)  Procès-verbanx,  20  janv.  4807;  Locré,  t.  47,  p.  237  et238. 

(3)  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  3,  n.  437  à  439  ;  2e  éd.,  t.  4,  n.  430  et  s. 
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de  l'acheteur  pour  prendre  livraison  et  décharger  le  ven- 
deur des  risques.  C'est  ainsi  que  ces  choses  livrées  de- 
viennent de  véritables  corps  certains  (1).  La  même  pré- 
somption existe,  nous  le  verrons  bientôt,  quand  on  se 
trouve  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  1586,  G.  civ. 

Si  la  vente  est  d'un  corps  certain  et  déterminé  ;  si,  aux 
termes  mêmes  du  Gode  civil,  elle  doit  être  réputée  par- 
faite, sans  qu'il  y  ait  lieu  au  mesurage,  ou  sans  que  la 
chose  ait  été  goûtée,  l'art.  100,  C.  coram.,  ne  forme 
donc  pas  exception,  et,  en  matière  commerciale  comme 
en  matière  civile,  il  ne  serait  pas  nécessaire  que  l'objet 
vendu  fût  sorti  des  magasins  du  vendeur  pour  passer  aux 
risques  de  l'acheteur  ;  si  la  vente  est  de  choses  indéter- 
minées, il  faut  qu'elles  soient  comptées,  pesées  ou  mesu- 
rées, ou  que  ce  fait  soit  légalement  présumé  (G.  civ., 
art.  1585). 

C'est  conformément  à  ces  principes  'que  la  Cour  de 
Nancy,  dans  une  espèce  où  il  s'agissait  de  denrées  qui 
n'avaient  pas  été  vendues  en  bloc,  mais  qui  devaient,  au 
contraire,  être  mesurées,  a  jugé  que  le  simple  consente- 
ment des  parties  était  insuffisant  pour  créer  un  droit 
réel  à  l'acheteur  sur  des  objets  encore  indéterminés  (2), 
sans  préjudice  de  l'action  en  dommages-intérêts,  qui  lui 
appartiendrait,  s'il  y  avait  lieu. 

Les  dommages-intérêts  dont  parle  l'art.  1585  doi- 
vent être  arbitrés  par  le  juge  et  ne  s'élèveraient  pas  né- 
cessairement à  la  somme  formant  le  prix  convenu  (3). 

L'acheteur  qui,  après  avoir  reçu  la  marchandise  dans 
ses  magasins,  a  élé  mis  en  demeure  de  la  vérifier,  ne 


(1)  Pardessus,  n.  279. 

(2)  Nancy,  4janv.  4827;  Sic,  Pardessus,  n.  281. 

(3)  Troplong,  n.  94. 
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peut  plus,  dans  aucun  cas,  invoquer  d'exception  (1), 
206.  Toutefois  il  est  à  remarquer  que  l'art.  100, 
C.  comm.,  ne  dit  pas  que  la  marchandise  voyage  aux 
risques  de  l'acheteur,  mais  bien  de  celui  à  qui  elle  appar- 
tient. En  effet,  aux  termes  du  Code  civil,  il  ne  faut  pas 
seulement,  pour  rendre  la  vente  parfaite,  une  chose  et 
un  prix  :  il  faut  encore  le  consentement  réciproque  ;  et 
il  est  possible  que  le  vendeur  expédie  la  marchandise 
commandée,  sans  vouloir  en  transmettre  immédiatement 
et  sans  condition  la  propriété  à  l'acheteur.  Si  l'acheteur, 
qui  n'a  pas  couvert  le  vendeur,  ne  lui  est  pas  assez  connu 
ou  ne  lui  inspire  point  une  pleine  confiance  ;  ou  bien 
encore,  par  exemple,  si  des  événements  politiques  ont 
altéré  le  crédit  commercial,  souvent  la  marchandise  est 
adressée  à  un  tiers,  qui  ne  devra  la  délivrer  que  contre 
le  paiement  ou  au  moyen  de  bonnes  sûretés  (2).  En 
pareil  cas,  il  est  évidemment  impossible  de  mettre  les 
risques  au  compte  de  l'acheteur  ;  la  marchandise  n'a  pas 
encore  cessé  d'appartenir  à  l'expéditeur,  et  lui  seul  en  a 
la  responsabilité.  Nul  doute  n'existe  également  que,  si 
la  convention  expresse  décharge  l'acheteur  des  risques, 
elle  devra  être  exécutée  ;  cette  convention  devrait  être 
présumée,  si  la  livraison  doit  être  faite  au  domicile  même 
de  l'acheteur.  Dans  ce  dernier  cas,  cependant,  l'ache- 
teur n'aurait  aucun  recours  contre  son  vendeur,  à  raison 
des  avaries  survenues  à  la  chose  vendue  pendant  le  trans- 
port, si  en  payant,  comme  mandataire  du  vendeur,  le  prix 
du  transport  au  voiturier,  sans  s'assurer  auparavant  s'il 
existait  ou  non  une  avarie,  il  avait  ainsi  procuré  au  voi- 
turier le  bénéfice  de  l'exception  résultant  de  l'art.  105, 


(1)  Cass.,  7  juin  4830. 

(2)  Delamarrc  et  Lcpoitvin,  t.  3,  n.  \k\  ;  2°  éd.,  t.  4,  n.  -133. 
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G.  comm.,  et  avait  de  la  sorte  mis  le  vendeur  dans 
l'impossibilité  d'exercer  un  recours  utile  contre  le  voitu- 
turier  (1). 

Chapitre  VII.  —  Des  diverses  conditions  sous  lesquelles  peut  être  contractée 
une  obligation,  et  particulièrement  des  ventes  faites  sous  une  condition  sus- 
pensive ou  résolutoire. 
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deviendront  obligatoires  pour  elles.  Certains  usages, 
admis  dans  le  commerce,  forment  également  des  condi- 
tions tacites  qui  doivent  être  observées,  s'ils  sont  bien 
avérés  et  reconnus  par  tous,  pourvu,  bien  entendu,  qu'ils 
ne  soient  pas  contraires  à  la  loi. 

(4)  Paris,  18  juin  1869  (P.69.1263;. 
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Un  contrat  peut  encore  être  soumis  à  certaines  clauses 
convenues  entre  les  parties  et  ayant  pour  but  de  modifier 
les  obligations  qui  devraient  naturellement  peser  sur  l'un 
ou  l'autre  contractant  :  ce  sont,  à  proprement  parler, 
des  charges  qui  laissent  subsister  l'obligation  princi- 
pale, et  qu'il  est  impossible  d'énumérer  et  même  de  pré- 
voir. On  peut,  avec  justesse  sans  doute ,  les  qualifier 
aussi  de  conditions. 

Il  va  de  soi  que  le  consentement  des  deux  parties  est 
nécessaire  sur  ces  conditions  et  ces  modifications,  comme 
sur  le  contrat  même  ;  et  faute,  par  elles  de  s'entendre  sur 
ces  stipulations  accessoires,  elles  pourraient  se  désister. 

Mais  les  clauses,  ne  mettant  pas  en  question  l'existence 
même  du  contrat  et  en  réglant  seulement  le  mode  d'exé- 
cution, n'empêchent  par  l'obligation  d'être  pure  et  simple; 
les  conditions  prévues  par  la  loi,  au  contraire,  suspen- 
dent l'obligation  ou  peuvent  la  résoudre  ;  et  quand  la  loi 
parle  d'obligation  conditionnelle ,  elle  se  réfère  à 
l'art.  1168,  C.  civ.,  ainsi  conçu  :  «  L'obligation  condi- 
c  tionnelle,  lorsqu'on  la  fait  dépendre  d'un  événement 
«  futur  et  incertain,  soit  en  la  suspendant  jusqu'à  ce  que 
«  l'événement  arrive,  soit  en  la  résiliant,  selon  que 
«  l'événement  arrivera,  ou  n'arrivera  pas.  » 

Avant  de  parler  avec  détails  des  ventes  condition- 
nelles, nous  devons  tenir  la  promesse  que  nous  avons 
faite.  (V.  suprà,  §  1er,  Principes  généraux  sur  les  engage- 
ments de  commerce,  chap.  4,  n°  33),  d'énumérer  ici  les 
diverses  espèces  de  conditions  qui  ont  été  réglées  par  le 
Gode  civil  (liv  III,  tit.  m,  chap.  4),  et  sous  lesquelles 
peut  être   contractée  toute  obligation  conventionnelle. 

208.  Les  conditions  apposées  à  une  obligation  peu- 
vent dépendre  du  hasard  ;  on  les  appelle  alors  casuelks 
(G.  civ.,  art.  1169;  ou  de  la  volonté  de  l'une  ou  de 
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l'autre  des  parties  contractantes  ;  la  condition  alors  est 
potestative  (G.  civ.,  art.  1170). 

La  condition  mixte  est  celle  qui  dépend,  tout  à  la  fois, 
de  la  volonté  d'une  des  parties  contractantes  et  de  la 
volonté  d'un  tiers  (G.  civ.,  art.  1171). 

Toute  condition  d'une  chose  impossible,  ou  contraire 
aux  bonnes  mœurs,  ou  prohibée  par  la  loi,  est  nulle  et 
rend  nulle  également  la  convention  qui  en  dépendait 
(G.  civ.,  art.  1172);  il  n'y  a  pas  de  contrat.  Est  égale- 
ment nulle  toute  obligation  qui  a  été  contractée  sous  une 
condition  purement  potestative  de  la  part  de  celui  qui 
s'oblige  (G.  civ.,  art.  1174;. 

La  condition  acceptée  doit  être  accomplie  de  la 
manière  que  les  parties  ont  vraisemblablement  voulu 
et  entendu  qu'elle  le  fût  (G.  civ.,  art.  1175),  d'après  ce 
principe  commun  à  toutes  conventions,  qu'on  doit,  dans 
l'interprétation,  rechercher  quelle  a  été  la  commune 
intention  des  parties  contractantes  (G.  civ.,  art.  1156). 

209.  Lorsqu'une  obligation  est  contractée  sous  la 
condition  qu'un  événement  arrivera  dans  un  temps  fixé^ 
ainsi  si  tel  navire  est  de  retour  cette  année  à  Bordeaux, 
cette  condition  doit  être  réputée  défaillie,  et  l'obligation 
contractée  sous  cette  condition,  entièrement  évanouie, 
si  le  temps  est  expiré  sans  que  l'événement  soit  arrivé, 
puisqu'il  est  certain  désormais  que  la  condition  ne  pourra 
plus  s'accomplir.  Si  aucun  délai  n'a  été  fixé,  la  condition 
n'est  censée  défaillie  que  lorsqu'il  est  devenu  certain  par 
toute  autre  cause  que  l'expiration  d'un  terme,  qui  n'a 
point  été  fixé,  que  l'événement  n'arrivera  pas  ;  jusque- 
là  la  condition  peut  toujours  être  accomplie  (G.  civ., 
art.  1176)  (1). 

(4)  Sur  cette  disposition  tres-expresse  du  Code  civil,  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin 
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Lorsque  l'obligation,  âii  contraire,  est  contractée  sous 
la  condition  qu'un  événement  n'arrivera  pas  dans  un 
temps  fixé,  si  un  tel  navire,  par  exemple,  n'est  pas  de 
retour  cette  année  à  Bordeaux,  la  condition  est  évidem- 
ment et  de  plein  droit  accomplie,  lorsque  le  temps  est 
expiré  sans  que  l'événement  soit  arrivé.  Si  aucun  délai 
n'a  été  fixé,  la  condition  n'est  également  accomplie  que 
lorsqu'il  est  devenu  certain,  par  quelque  moyen  que  ce 
soit,  (Jue  l'événement  n'arrivera  pas  ;  elle  l'est  égale- 
ment si,  avant  le  terme  qui  a  été  fixé,  il  est  certain  que 
l'événement  n'arrivera  pas  (G.  civ.,  art.  1177  ;  si  le  na- 
vire désigné,  par  exemple,  a  péri  dans  uu  naufrage. 

Si  c'est  le  débiteur  lui-même*  obligé  sous  condition, 
qui  en  a  empêché  l'accomplissement,  la  condition  est 
réputée  accomplie  (G.  civ.,  art.  1178). 

La  condition  accomplie  a  un  effet  rétroactif  au  jour 
auquel  l'engagement  a  été  contracté  (G.  civ.,  art.  1179). 

24 O.  La  loi  a  défini  également  l'obligation  à  terme, 
l'obligation  alternative^  l'obligation  divisible  ou  indivi- 
sible, l'obligation  avec  clauses  pénales. 


disent  ;  «  Le  juge  commercial  laissera  dire  le  Code  civil,  et  n'hésitera  pas  à  vous 
«  fixer  un  très-court  délai  pour  l'accomplissement  de  la  condition,  laquelle,  passé 
«  ce  temps,  sera  censée  défaillie  (a).  » 

Nous  ne  conseillons  point  à  un  commerçant  prudent  de  se  fier  à  cette  manière  un 
peu  leste  de  traiter  le  Code  civil  :  si  l'on  suppose ,  comme  MM.  Delamarre  et  Le- 
poitvin,  un  confiseur  achetant  d'un  autre  confiseur  tous  les  bonbons  glacés  que 
celui-ci  a  dans  sa  boutique  et  toute  la  glace  qui  est  dans  sa  glacière,  sous  une  con- 
dition qui  pourra  toujours  être  accomplie,  et  sans  qu'aucun  délai  ait  été  fixé,  c'est 
que  le  commerçant  qui  a  signé  un  semblable  contrat  était,  à  coup  sur,  complète- 
ment fou;  il  faut  alors  le  faire  inverdire  et  déclarer  nulle,  par  ce  motif,  la  conven- 
tion, conformément  à  l'art.  503,  C  civ.  Si,  par  impossible,  il  était  dans  son  bon 
sens,  il  ne  devrait  s'imputer  qu'à  lui-même  le  préjudice  qu'il  souffre;  plus  que  tout 
autre,  un  commerçant  doit  calculer  la  portée  de  ses  engagements,  parce  que,  plus 
que  tout  autre,  il  est  tenu  de  les  exécuter  strictement.  C'est  ainsi,  contrairement  à 
MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  que  nous  entendons  l'intérêt  du  commerce  et  le  res- 
pect de  la  loi. 

(a)  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  3,  n.  35;  2°  edit.,  t.  4,  n.  27. 
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«  Le  terme  diffère  de  la  condition,  dit  l'art.  1185, 
*  C.  civ.,  en  ce  qu'il  ne  suspend  point  l'engagement, 
«  dont  il  retarde  seulement  l'exécution.  » 

«  Le  débiteur  ne  peut  plus  réclamer  le  bénéfice  du 
«  terme  lorsqu'il  a  fait  faillite,  ou  lorsque,  par  son  fait, 
c  il  a  diminué  les  sûretés  qu'il  avait  données  par  le  con- 
«  trat  à  son  créancier  »  (C.  civ.,  art.  1188). 

«  Dans  l'obligation  alternative,  le  débiteur  est  libéré 
«  par  la  délivrance  de  l'une  des  deux  choses  qui  étaient 
«  comprises  dans  l'obligation,  et  le  choix  appartient  au 
«  débiteur',  s'il  n'a  pas  été  expressément  accordé  au 
«  créancier  »  (G.  civ.,  art.  1189  et  1190). 

c  L'obligation  alternative  devient  pure  et  simple,  si 
«  l'une  des  choses  promises  périt  et  ne  peut  plus  être 
«  livrée,  même  par  la  faute  du  débiteur.  Le  prix  de  la 
«  chose  ne  peut  être  offert  à  la  place  »  (G.  civ. , 
art.  1193). 

«  L'obligation  est  divisible  ou  indivisible ,  selon 
«  'qu'elle  a  pour  objet  ou  une  chose  qui,  par  sa  livraison, 
«  ou  un  iait  qui,  dans  l'exécution,  est  ou  n'est  pas  sus- 
«  ceptible  de  division,  soit  matérielle  soit  intellectuelle» 
(G.  civ.,  art.  1217). 

L'obligation  pénale  est  celle  qui  a  été  contractée  sous 
une  clause  «  par  laquelle  une  personne ,  pour  assurer 
«  l'exécution  de  la  convention,  s'engage  à  quelque 
«  chose  en  cas  d'inexécution". 

«  La  clause  pénale  est  la  compensation  des  dom- 
«  mages-intérêts  que  le  créancier  souffre  de  l'inexécu- 
«  tion  de  l'obligation  principale.  Il  ne  peut  demander 
«  en  même  temps  le  principal  et  la  peine,  à  moins 
«  qu'elle  n'ait  été  stipulée  pour  simple  retard  »  (C.  civ., 
«  art.  1226  et  1229). 

211.  Le  Gode  civil  a  défini  enfin  l'obligation  soli- 
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daire.  «  L'obligation  est  solidaire  entre  plusieurs  créan- 
«  ciers  lorsque  le  titre  donne  expressément  à  chacun 
«  d'eux  le  droit  de  demander  le  paiement  du  total  de 
«  la  créance,  et  que  le  paiement  fait  à  l'un  d'eux  libère 
«  le  débiteur,  encore  que  le  bénéfice  de  l'obligation  soit 
«  partageable  et  divisible  entre  les  divers  créanciers  » 
(G.  civ.,art.  1197). 

«  Il  y  a  solidarité  de  la  part  des  débiteurs  lorsqu'ils 
«  sont  obligés  à  une  même  chose,  de  manière  que  cha- 
«  cun  puisse  être  contraint  pour  la  totalité ,  et  que  le 
«  paiement  fait  par  un  seul  lib.ère  les  autres  envers  le 
«  créancier  »  (G.  civ.,  art.  1200). 

La  loi  a  ajouté  à  ces  dispositions  :  «  La  solidarité  ne 
«  se  présume  point  ;  il  faut  qu'elle  soit  expressément 
«  stipulée.  Cette  règle  ne  cesse  que  dans  le  cas  où  la 
«  solidarité  a  lieu  de  plein  tiroit  en  vertu  d'une  disposi- 
«  tion  de  la  loi  »  (G.  civ.,  art.  1202). 

La  disposition  de  l'art.  1202  ne  forme  pas  obstacle  à 
ce  que  les  juges  déclarent  que  la  solidarité  résulte  de  l'in- 
terprétation des  actes,  et  l'arrêt  qui  a  décidé,  par  suite 
de  cette  interprétation,  que  la  solidarité  existait,  ne  peut 
tomber  sous  la  censure  de  la  Cour  de  cassation  (1). 

L'art.  1202  a  soulevé,  à  un  autre  point  de  vue,  une 
très-vive  controverse.  M.  Frémery,  et  plus  tard  MM.  De- 
lamarre  et  Lepoitvin,  ont  soutenu  que  cette  disposition 
du  Gode  civil  était  complètement  inapplicable  aux  ma- 
tières commerciales  (2). 

Conformément  aux  règles  que  nous  nous  sommes  pres- 
crites, nous  ne  rechercherons  pas  quels  étaient  les  prin- 
cipes du  droit  romain  sur  la  solidarité.  La  matière  n'est 


(4)  Cass.,  9  janv,  4838  (S.38.4.746). 

(2)  Frémery,  Etudes,  p.  21  et  suiv.;  Delamarre  et  Lepoitvin,  Contr.  de  comm., 
t.  %  n.  253,  p.  472;  2e  édit.,  t.  3,  n  39.  —  Sic.  Troplong,  Mandat,  n.  497. 
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point  sans*  difficultés,  et,  sur  ce  point,  les  auteurs  que 
nous  venons  de  citer  ne  sont  pas  d'accord.  Nous  laisse- 
rons également  de  côté  les  docteurs  italiens  et  l'ancien 
droit,  puisque  le  droit  civil  actuel  a  adopté  et  proclamé, 
dans  l'art.  1202  du  Code  civil,  une  règle  positive,  qui 
peut  seule  servir  de  base  à  une  discussion.  «  Le  Code  de 
commerce,  dit  M.  Frémery  ,  s'est  borné,  article  22, 
comme  l'éditde  1673,  tit.  4,  art.  7,  à  prononcer  la  soli- 
darité entre  associés  en  nom  collectif,  quand  l'engage- 
ment a  été  pris  au  nom  de  la  raison  sociale  ;  c'est-à-dire 
qu'il  a  fait  une  décision  spéciale  de  ce  qui  était  un  prin- 
cipe général.  D'après  ce  texte  et  les  règles  d'interpréta- 
tion qui  soumettent  au  Code  civil  tout  ce  qui  n'est  pas 
positivement  excepté  par  la  loi  commerciale,  on  devrait, 
sans  contredit,  refuser  une  condamnation  solidaire  contre 
deux  commerçants  non  associés ,  qui  se  sont  engagés 
ensemble  sans  stipuler  la  solidarité  ;  il  n'en  est  rien, 
cependant,  ajoute  M.  Frémery,  et  tous  les  auteurs  qui  ont 
écrit  sur  le  Code  de  commerce  ont  admis  que  l'obligation 
souscrite  par  deux  commerçants  est  de  plein  droit  soli- 
daire. » 

Il  s'en  faut  de  beaucoup  que  tous  les  auteurs,  ainsi  que 
nous  allons  le  voir,  aient  soutenu  cette  doctrine  ;  et,  pour 
arriver  à  un  semblable  résultat,  il  faut,  en  outre, 
il.  Frémery  en  convient,  non-seulement  renoncer  à 
chercher  dans  le  droit  civil  les  règles  d'interprétation 
des  lois  commerciales,  mais  faire  violence  au  texte  même 
du  Code  de  commerce.  Nous  ne  pouvons  admettre  une 
semblable  manière  de  procéder. 

Si  2.  Aucun  doute  n'existe  que,  du  moment  qu'il  y  a 
société  révélée  au  public,  en  matière  commerciale,  la 
solidarité  est  de  droit.  Si  dans  les  sociétés  en  comman- 
dite, la  solidarité  n'atteint  pas  les  commanditaires  ;  si 
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dans  les  sociétés  anonymes,  ou  autres,  elle  n'atteint  aucun 
des  associés,  c'est  que  des  dispositions  toutes  spéciales 
existent  qui  les  protègent;  mais,  à  défaut  d'un  texte  posi~ 
tif,  quand  les  associés  se  sont  fait  connaître  ;  quand  le 
créancier  a  pu  compter,  en  effet,  sur  le  crédit  de  tous 
pour  avoir  son  paiement,  la  solidarité  forme  le  droit 
commun,  et  les  principes  du  droit  commercial  admettent 
aisément  que  l'obligation  souscrite  par  deux  commer- 
çants est  sociale  et,  par  suite,  solidaire.  Ni  la  coutume  ni 
le  droit  positif  ne  vont  plus  loin.  Si  l'obligation  ne  se 
prête  pas  à  cette  idée  de  société,  si  elle  y  répugne,  la 
solidarité  ne  peut  pas  se  présumer.  C'est  ce  que  Pardes- 
sus a  exprimé  de  la  manière  la  plus  nette,  avec  cet  esprit 
d'équité  et  de  bon  sens  qui  le  caractérisent.  «  Il  faut 
aussi  remarquer,  dit-il,  que  cette  solidarité  dérivant  d'une 
société  ne  peut  exister  lorsque  aucune  intention  d'être 
obligé  solidairement  n'est  présumable....  Si  les  circon- 
stances ou  les  termes  d'un  contrat  excluaient  la  solidarité, 
la  quotité  de  ce  que  doit  chacun  des  obligés  est  fixée 
d'après  la  volonté  des  parties,  ou  si  elles  ne  s'en  sont  pas 
expliquées,  d'après  la  nature  de  la  négociation  ou  la 
position  personnelle  ou  respective  des  obligés.  A  défaut 
de  ces  moyens,  la  dette  doit  être  acquittée  par  égales  por- 
tions »  (1).  Cette  règle  sera  donc  toujours  suivie  à  moins 
d'une  disposition  formelle  de  quelque  loi  spéciale  ;  ainsi 
en  matière  de  lettres  de  change,  par  exemple,  des  règles 
contraires  ont  été  écrites  d'une  manière  nette  et  précise 
et  enlèvent  toute  possibilité  de  discussion. 

Toute  obligation  contractée  par  deux  ou  plusieurs  com- 
merçants sera  donc  solidaire,  si  elle  doit  être  présumée 
sociale,  parce  que  le  Code  de  commerce  attache,  d'une 

(I)  Droit  comm.,  x\.  182. 
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manière  expresse,  la  solidarité  à  toute  obligation  con- 
tractée par  une  société  commerciale.  C'est  sous  cette 
réserve  que  doit  être  admis  le  deuxième  paragraphe  de 
l'art.  1202  du  Gode  civil,  mais  sous  cette  réserve  seule- 
ment ;  et  nous  croyons  que  ces  règles  étaient  celles  des 
docteurs  et  de  l'ancien  droit  français.  C'est  en  s'y  con- 
formant que  la  Cour  d'Aix,  confirmant  un  jugement  du 
tribunal  de  Marseille,  a  décidé  qu'il  n'y  avait  pas  solida- 
rité entre  deux  mandataires  nommés  pour  une  liquidation 
commerciale  (1).  Sans  doute,  si  deux  commissionnaires 
ont  accepté  conjointement  le  mandat  salarié  de  consom- 
mer une  opération  commerciale,  on  croira  aisément 
qu'ils  ont  entendu  la  faire  de  compte  à  demi,  et  ils  se- 
raient solidairement  tenus  comme  associés,  s'ils  ont 
rendu  publique  l'association  qu'ils  ont  contractée  ;  mais 
si  la  nature  de  l'affaire  entreprise  répugne  à  l'idée  de 
société,  nous  ne  faisons  aucun  doute  que  la  solidarité 
n'existe  pas  ;  l'opposition  qu'on  a  voulu  établir  sur  ce 
point  entre  le  droit  civil  et  le  droit  commercial  ne  se  ren- 
contre pas.  C'est  ainsi,  particulièrement,  que  l'art.  108, 
C.  comm.,  repousse  la  solidarité  entre  le  commission- 
naire de  roulage  expéditeur  et  le  commissionnaire  inter- 
médiaire, quoique  tenus  tous  les  deux  envers  la  même 
personne  pour  le  même  objet,  et  chacun  d'eux  pour  le 
tout.  Ainsi  encore,  lorsque  plusieurs  assureurs  particu- 
liers se  réunissent  pour  souscrire  un  seul  contrat  d'assu- 
rance d'une  chose  unique  envers  un  seul  assuré,  la  soli- 
darité n'existe  pas  entre  eux,  quoiqu'ils  aient  fait  un  acte 
essentiellement  commercial,  et  quelque  inconvénient 
qu'il  y  ait,  du  reste,  à  voir  la  décision  du  tribunal  de 
commerce  rendue  contre  tous  les  assureurs,  parties  dans 


0)  Aix,  49juilU843. 
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le  même  procès,  être  en  dernier  ressort  à  l'égard  des 
uns,  susceptible  d'appel  à  l'égard  des  autres,  suivant  le 
chiffre  pour  lequel  chacun  d'eux  s'est  engagé  dans  le 
contrat  commun  à  tous.  La  Gourde  cassation,  saisie  de 
la  difficulté,  n'a  pu  hésiter  à  reconnaître  qu'il  n'y  avait 
pas  solidarité. 

Cette  question  a  été  examinée  avec  un  soin  particulier 
par  M.  Massé,  et  il  repousse  sans  hésiter  ce  principe  de 
la  solidarité.  Après  avoir  lu  les  pages  qu'il  a  consacrées 
à  cette  discussion,  chacun  sera  de  son  avis.  «Il  est  sans 
doute  évident,  dit-il,  que,  si  les  signataires  conjoints, 
peuvent,  d'après  les  circonstances,  être  présumés  s'être 
associés,  même  passagèrement,  pour  l'affaire  particulière 
à  laquelle  se  rattache  leur  obligation  conjointe,  ils  seront 
obligés  solidairement  en  vertu  du  principe  qui  fait  de  la 
solidarité  la  règle  fondamentale  des  sociétés  commercia- 
les, quoiqu'aucune  association  antérieure  et  permanente 
n'existe  entre  eux;  mais  il  me  semble  également  évident 
que  si  cette  association,  même  passagère,  ne  peut  être 
prouvée  ni  présumée,  le  principe  de  la  division,  qui  est 
de  droit  commun,  conserve  son  empire  (1).  »  C'est  ce  que 
Pardessus  avait  dit  en  d'autres  termes  ;  c'est  ce  que  nous 
avons  répété  nous-même.  La  solidarité  existe  de  plein 
droit,  quand  il  y  a  société  ;  là  est  la  dérogation  aux  règles 
du  Code  civil  ;  mais  elle  est  formellement  écrite  dans 
l'art.  22,  C.  comm.  Dans  toute  autre  circonstances,  les 
règles  sont  les  mêmes  en  droit  civil  comme  en  droit  com- 
mercial, et  l'art.  1202,  C.  civ.,  forme  le  droit  commun 
auquel  il  faut  se  soumettre. 

213.  La  question,  au  reste,  ne  nous  semble  plus 
douteuse  aujourd'hui;    MM.    Delamarre   et  Lepoitvin, 


(1)  Massé,  n.  1909  et  suiv.  —  Sic,  Dalloz.  Rep.,  V  Commissionnaire,  n.  83. 
I.  21 
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répondant  à  M.  Massé,  à  notre  avis,  lui  ont  donné  gain  de 
cause. 

Ils  distinguent  avec  soin  d'abord  la  solidarité  de  plein 
droit  de. la  présomption  de  solidarité  :  «  La  différence  est 
énorme,  disent-ils  ;  au  premier  cas,  le  juge  serait  lié; 
dans  le  deuxième,  ipse  sibi  lex.  »  Puis,  rappelant  l'opi- 
nion exprimée  par  Bornier,  Jousse,  Piogue,  Pothier,  ils 
ajoutent  :  «  //  n'importe  en  rien  que  la  cause  assignée  par 
ces  auteurs  à  la  présomption  de  solidarité  ne  soit  pas  la 
même  que  celle  que  nous  lui  assignons.  A  leur  sens, 
cette  présomption  naîtrait  d'un  fait  qui  autorise  à  présu- 
mer une  société  ;  suivant  nous,  elle  provient  de  l'obligation 
collective.  La  conclusion  qui  s'en  déduit  est  toujours  la 
même  :  on  a  suivi  la  foi  des  deux  débiteurs  :  par  consé- 
quent, sauf  la  preuve  contraire,  ils  sont  présumés  avoir 
voulu  s'obliger  solidairement  »  (1).  Que  MM.  Delamarre 
et  Lepoitvin  nous  permettent  de  leur  dire  que  la  cause 
importe  beaucoup,  au  contraire;  en  vain  posez-vous 
en  principe  qu'il  n'existe  qu'une  simple  présomption, 
et  que  la  preuve  contraire  est  réservée,  si  vous  imposez 
l'obligation  d'établir  que  le  créancier  n'a  pas  suivi  la  foi 
des  deux  débiteurs  ;  mais,  s'il  suffit  de  prouver  qu'il  n'y 
avait  pas  société  entre  les  débiteurs  pour  qu'ils  soient 
décharges  de  la  solidarité,  la  chose  sera  possible  et  sou- 
vent facile.  Certes,  nul  ne  confondra  la  présomption  de 
solidarité  avec  la  solidarité  de  plein  droit  ;  ni  le  prin- 
cipe qui  attache  cette  présomption  à  tout  engagement 
que  deux  commerçants  contractent  ensemble,  et  celui 
qui  fait  dépendre  cette  présomption  du  seul  fait  d'une 
société  révélée  aux  tiers.  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin, 
en  approuvant  la  doctrine   d'auteurs  qui  ont  enseigné 


(1)  Conl)\  de  comm.,  t.  b,  0.  1o,  p.  63  cl  t>i. 
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celle  qui  est  soutenue  par  M.  Massé,  semblent  donc,  en 
définitive,  abandonner  le  principe  trop  absolu  qu'ils 
avaient  adopté. 

La  pratique  fournira  souvent  des  espèces  où  la  distinc- 
tion posée  par  Pardessus  et  M.  Massé  au  lieu  du  prin- 
cipe général  soutenu  par  MM.  Frémery  et  Delamarre  et 
Lepoitvin,  sera  d'une  utilité  très-grande  ;  mais  les  textes 
eux-mêmes  donnent  les  moyens  de  l'appliquer.  Nous 
avons  cité  l'art.  108  du  Code  de  commerce  ;  on  peut  y 
joindre  l'art.  1995  du  Gode  civil,  qui  repousse  la  solida- 
rité entre  plusieurs  mandataires  établis  par  le  même  acte, 
et  l'art.  2021  du  Gode  civil,  qui  établit  la  même  règle 
pour  la  caution.  L'application  de  ces  articles  aux  matières 
commerciales  sera  admise  selon  nous  et  serait  repous- 
sée par  la  doctrine  que  nous  combattons. 

214.  Il  nous  reste  à  parler  de  la  condition  suspen- 
sive et  de  la  condition  résolutoire,  auxquelles,  ainsi  que 
nous  l'avons  dit,  se  réfèrent  plus  particulièrement  les 
ventes  dites  conditionnelles. 

«  L'obligation  contractée  sous  une  condition  suspen- 
«  sive,  dit  l'art.  1181,  G,  civf,  est  celle  qui  dépend,  ou 
«  d'un  événement  futur  et  incertain,  ou  d'un  événe- 
«  ment  actuellement  arrivé,  mais  encore  inconnu  des 
«  parties.  Dans  le  premier  cas,  l'obligation  ne  peut  être 
«  exécutée  qu'après  l'événement.  Dans  le  second  cas, 
«  l'obligation  a  son  effet  du  jour  où  elle  a  été  contrac- 
«  tée .   » 

Jusqu'au  moment  où  l'événement  futur  et  incertain 
qui  forme  la  condition  suspensive  s'accomplira,  il  y  a 
bien,  entre  les  parties,  un  lien  de  (droit  que  chacune 
d'elles  pourra  plus  tard  invoquer,  mais  il  n'y  a  pas  en- 
core contrat  ;  l'obligation  n'existera  que  par  l'événement 
de  la  condition.  Il  n'en  est  pas  tout  à  fait  de  même  si 
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l'obligation  dépend  d'un  événement  actuellement  arrivé, 
mais  encore  inconnu  des  parties,  jusqu'au  moment  où 
elles  en  seront  instruites,  puisque  l'obligation,  dit  la  loi, 
a  son  effet  du  jour  où  elle  a  été  contractée.  C'est  ce  qui 
a  fait  dire,  avec  raison  peut-être,  que  dans  ce  cas  la  con- 
dition n'était  pas,  à  proprement  parler,  suspensive. 

Quant  à  la  condition  résolutoire,  elle  n'empêche  pas 
l'obligation  d'exister.  «  La  condition  résolutoire,  dit 
«  l'art.  1183,  G.  civ.,  est  celle  qui,  lorsqu'elle  s'accom- 
«  plit,  opère  la  révocation  de  l'obligation,  et  qui  remet 
<c  les  choses  au  même  état  que  si  l'obligation  n'avait  pas 
«  existé.  Elle  ne  suspend  point  l'exécution  de  l'obliga- 
«  tion,  elle  oblige  seulement  le  créancier  à  restituer  ce 
«  qu'il  a  reçu  dans  le  cas  où  l'événement  prévu  par  la 
«  condition  arrive.   » 

215.  Dans  aucun  cas,  l'effet  de  la  condition  résolu- 
toire ne  peut  se  produire  à  l'égard  des  tiers,  à  qui  au- 
raient été  livrées  des  marchandises  vendues  conditionnel- 
lement  ;  en  fait  d'objets  mobiliers,  la  possession,  si  elle 
est  de  bonne  foi,  est  toujours  le  meilleur  titre  ;  et  si  l'a- 
cheteur sous  condition  résolutoire  expresse  ou  sous-en- 
tendue, a  vendu  et  livré  à  un  tiers  les  marchandises  dont 
il  avait  été  mis  en  possession,  l'événement  de  la  condi- 
tion résolutoire  ne  peut  porter  aucune  atteinte  aux  droits 
de  ce  dernier  ;  le  vendeur  n'a  plus  qu'une  action  en 
dommages-intérêts  contre  celui  qui  a  indûment  disposé 
d'une  chose  sur  laquelle  il  n'avait  qu'un  droit  résoluble. 
Le  possesseur,  nous  le  répétons,  est  protégé  par  le  prin- 
cipe qu'en  fait  de  meubles,  la  possession  vaut  titre. 

216.  «  La  condition  résolutoire  est  toujours  sous- 
«  entendue  dans  les  contrats  synallagmatiques,  pour  le 
«  le  cas  où  l'une  des  deux  parties  ne  satisfera  point  à  son 
«  engagement.  Dans  ce  cas,  le  contrat  n'est  point  résolu 
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«  de  plein  droit.  La  partie  envers  laquelle  l'engagement 
«  n'a  point  été  exécuté  a  le  choix,  ou  de  forcer  l'autre  à 
«  l'exécution  delà  convention,  lorsqu'elle  est  possible, 
«  ou  d'en  demander  la  résolution  avec  dommages-inté- 
«  rets.  La  résolution  doit  être  demandée  en  justice,  et  il 
<r  peut  être  accordé  au  défendeur  un  délai  selon  les  cir- 
«  constances  »  (G.  civ.,  art.  1184). 

La  condition  résolutoire,  sous-entendue  dans  les  con- 
trats synallagmatiques,  est  appelée  plus  particulièrement 
pacte  commissoire ;  les  effets,  à  certains  égards,  en  sont 
les  mêmes  que  ceux  de  la  condition  résolutoire  propre- 
ment dite. 

La  condition  résolutoire  proprement  dite  et  formelle- 
ment stipulée,  toutefois,  résout  l'obligation  de  plein 
droit  et  sans  sommation  ou  aucune  autre  formalité,  et  à 
l'égard  des  deux  contractants,  il  n'est  pas  nécessaire  de 
faire  prononcer  en  justice  la  résolution  du  contrat.  Quand 
on  invoque  la  condition  résolutoire  toujours  sous-enten- 
due, appelée  pacte  commissoire,  telle  qu'elle  résulte  de  la 
simple  inexécution  par  l'une  des  parties  des  obligations 
qu'elle  a  prises,  l'art.  1184  trace  une  marche  différente 
et  exige  que  la  résolution  soit  demandée  en  justice,  si  le 
créancier  ne  préfère  poursuivre  l'exécution.  Les  parties 
pourraient  stipuler,  sans  doute,  que  la  faute  de  l'une 
d'elles  de  satisfaire  à  son  engagement  serait  considérée 
comme  une  condition  amenant  de  plein  droit  la  résolu- 
tion ;  mais  la  stipulation  devrait  être  très-positive,  et 
faisant  connaître  d'une  manière  explicite  la  volonté  for- 
melle des  parties  à  cet  égard.  Il  ne  suffirait  pas  de  s'en 
référer  purement  et  simplement  aux  dispositions  de 
l'art.  1184,  G.  civ.;  en  matière  commerciale,  au  moins, 
où  les  déchéances  de  plein  droit  doivent  être  peu  favo- 
rables, le  doute  ne  devrait  pas  exister. 
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£17.  Quand  la  condition  résolutoire  s'accomplit 
dans  un  contrat  de  vente,  le  contrat  cesse  à  partir  de  ce 
moment  d'être  conditionnel,  évidemment,  et  devient  dé* 
finitif  :  ce  n'est  plus  qu'une  vente  pure  et  simple,  mais 
où  les  anciens  rôles  sont  renversés  ;  le  vendeur  primitif 
devient  créancier  de  la  chose  qu'il  avait  vendue,  et  qui 
doit  lui  être  restituée  ;  l'acheteur  primitif  devient  créan- 
cier du  prix  qu'il  avait  payé,  et  qui  doit  également  lui 
être  restitué.  Si  chaque  partie  exécute  l'obligation  à  la- 
quelle elle  est  soumise  et  qu'a  fait  naître  l'accomplisse- 
ment de  la  condition  résolutoire,  pas  de  difficulté  pos- 
sible ;  dans  le  cas  contraire,  celle  des  deux  parties  qui 
n'exécutera  pas  cette  obligation  est  regardée  comme  un 
débiteur  en  demeure,  et  l'on  doit  appliquer  les  règles 
que  nous  avons  exposées  plus  haut  (suprà,  ch.  VI,  n°s  189 

et  suiv.). 

Quand  le  prix  doit  être  rendu,  il  y  a  lieu  d'appli- 
quer les  règles  posées  par  l'art.  1153,  G.  civ.,  ainsi 
conçu  :  «  Dans  les  obligations  qui  se  bornent  au  paie- 
«  ment  d'une  certaine  somme,  les  dommages -inté- 
«  rets  résultant  du  retard  dans  l'exécution  ne  consis- 
«  tent  jamais  que  dans  la  condamnation  aux  intérêts 
«  fixés  par  la  loi,  sauf  les  règles  particulières  au  com- 
«  merce  et  au  cautionnement.  »  La  réserve  qui  ter- 
mine cet  article  ne  trouve  pas  son  application  dans 
cette  occasion  ;  elle  est  faite  pour  d'autres  hypothèses 
que  la  vente. 

En  ce  qui  concerne  l'obligation  de  l'acheteur  de  res- 
tituer la  chose,  il  y  a  lieu  de  rappeler  que  l'art.  1184, 
C.  civ.,  décide  que  la  partie  envers  laquelle  l'engagement 
n'a  point  été  rempli,  a  le  choix  ou  de  forcer  l'autre  à 
l'exécution  de  la  convention,  lorsqu'elle  est  possible,  ou 
d'en  demander  la  résolution  avec  des  dommages-inté- 
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rets.  Cette  disposition  s'applique  à  la  vente,  et,  dans 
cette  occasion,  profite  au  vendeur. 

Si  le  vendeur  opte  pour  la  restitution  du  prix,  il  dé- 
charge l'acheteur  de  l'obligation  de  lui  restituer  la  chose 
qu'il  a  reçue,  et  il  exigera  le  prix  convenu  ;  l'art.  1153, 
C.  civ.,  sera  alors  évidemment  applicable  pour  les  dom- 
mages-intérêts. Si  le  vendeur  opte  pour  la  résolution  et 
reste  dans  les  termes  de  l'art.  1183,  qui  oblige  l'ache- 
teur à  restituer  la  chose  qu'il  a  reçue,  on  a  demandé 
quels  étaient  les  droits  du  créancier,  dans  ce  cas,  et  les 
obligations  du  débiteur.  Si  le  débiteur,  étant  tenu  ici  de 
restituer  une  chose,  et  manquant  à  son  obligation,  n'é- 
tait pas  exactement  dans  la  position  du  vendeur  qui 
manque  à  faire  la  délivrance,  et  donne  à  l'acheteur,  con- 
formément à  l'art.  1610,  G.  civ.,  le  droit  de  demander 
la  résolution  de  la  vente  ou  sa  mise  en  possession  ? 
L'art.  1184,  G.  civ.,  dont  les  termes  sont  généraux,  doit 
s'appliquer  au  vendeur  non  payé,  qui  demande  la  réso- 
lution du  contrat  et  la  restitution  des  marchandises  ven- 
dues. L'obligation  de  restituer  étant  ici  purement  et  sim- 
plement une  obligation  de  livrer,  les  rôles  sont  inter- 
vertis ;  mais  les  règles  restent  les  mêmes,  et  le  vendeur 
non  restitué  se  trouve  exactement  dans  la  position  d'un 
acheteur  qui  a  payé  d'avance  la  chose  que  le  vendeur  ne 
lui  délivre  pas.  Décider  autrement,  ainsi  que  MM.  Dela- 
marre  et  Lepoitvin  nous  semblent  l'avoir  parfaitement 
démontré,  c'est  enlever  au  vendeur  non  payé  l'option 
que  lui  accorde  positivement  l'art.  1184,  G.  civ.  (1). 

Si  les  cours  sont  en  hausse,  le  vendeur,  en  se  faisant 
rendre  la  marchandise,  fait  un  bénéfice  qui  peut  être 
fort  au-dessus  de  l'intérêt  légal  de  son  argent.  Ce  béné- 

(l)  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  3,  n.  315  et  s.;  2e  éd.,  t.  4,  n.  308  et  s. 
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ficene  sera  ni  plus  ni  moins  grand  que  celui  que  l'art.  1610 
permet  à  l'acheteur  de  faire,  si  le  vendeur  est  en  de- 
meure ;  et,  pour  le  cas  où  nous  nous  trouvons,  il  est  po- 
sitivement autorisé  par  l'art.  1184,  qui  donne  au  ven- 
deur, envers  qui  l'engagement  de  payer  n'a  pas  été 
exécuté,  une  option  semblable  ;  et  faute  par  l'acheteur 
de  restituer  les  marchandises  mêmes,  il  en  devra  l'esti- 
mation, non  au  jour  de  la  vente,  mais  au  jour  de  la  de- 
meure, où  il  ne  remplit  pas  son  obligation.  Nous  croyons 
donc  que  l'acheteur,  en  droit  commercial  au  moins,  de 
choses  livrées  à  crédit,  contracte  une  double  obligation  : 
l'obligation  de  payer  le  prix,  et,  pour  le  cas  où  il  ne  le 
paierait  pas  au  jour  marqué,  celle  de  restituer  la  chose 
ou  l'équivalent  de  la  chose,  si  le  vendeur  l'exige,  au  lieu 
de  demander  le  prix  et  les  intérêts  du  prix.  Ces  conclu- 
sions de  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  toutefois,  ont  été 
attaquées,  et  l'on  n'a  voulu  donner  au  vendeur,  dans  tous 
les  cas,  que  le  droit  d'exiger  le  prix  et  les  intérêts  du 
prix. 

218.  Dans  l'obligation  sous  condition  résolutoire, 
de  même  que  dans  l'obligation  pure,  la  perte  entière  du 
corps  certain,  objet  de  la  convention,  retombe  sur  le 
propriétaire  conditionnel,  l'acheteur,  par  exemple  ;  dans 
le  contrat  de  vente,  la  chose  est  à  ses  risques,  de  même 
que,  pendant  la  condition  suspensive,  elle  périt  pour  le 
vendeur. 

Mais,  si  au  moment  où  la  condition,  en  s'accomplis- 
sant,  résout  la  vente,  l'objet  vendu  existe  encore  et  a 
éprouvé  une  détérioration  survenue  par  cas  fortuit  etsans 
la  faute  de  l'acheteur  sous  condition,  le  vendeur  est 
obligé  de  le  reprendre  dans  l'état  où  il  se  trouve,  sans 
prétendre  à  aucune  indemnité,  et  néanmoins  de  rendre 
le  prix  entier.  Des  dommages-intérêts  ne  seraient  dus 
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que  si  la  chose  avait  été  détériorée  par  la  faute  de  l'ache- 
teur, et  dans  ce  cas  seraient  imputés  d'abord  sur  le  prix 
que  le  vendeur  aurait  reçu  et  qu'il  devrait  restituer. 

L'acheteur  doit  rendre  aussi  avec  la  chose  tous  les 
accroissements  qu'elle  aurait  reçus. 

Les  fruits  doivent-ils  être  également  restitués?  La 
question  a  été  débattue  et  résolue  avec  certaines  distinc- 
tions (1).  Il  est  difficile  de  poser  une  règle  générale  que 
les  circonstances  ne  puissent  modifier;  les  juges  appré- 
cieront et  se  montreront  sévères  quand  il  y  aura  mau- 
vaise foi  ;  en  droit  commercial,  la  question  a  peut-être 
plus  d'intérêt  qu'en  droit  civil,  parce  que  la  vente  com- 
merciale peut  porter  sur  des  objets  achetés  pour  en  louer 
l'usage;  mais  la  règle  doit  rester  la  même,  et  nous  pen- 
sons que  les  fruits  ne  devraient  pas  être  restitués.  Dans 
aucun  cas,  bien  entendu,  les  fruits  et  les  intérêts  du  prix 
ne  peuvent  être  cumulés. 

219.  Si  l'obligation  est  contractée  sous  une  condi- 
tion suspensive,  les  principes  relativement  aux  risques 
ne  sont  plus  les  mêmes.  «  Lorsque  l'obligation  a  été  con- 
«  tractée  sous  une  condition  suspensive,  dit  l'art.  1182, 
«  G.  civ.,  la  chose  qui  fait  la  matière  de  la  convention 
«  demeure  aux  risques  du  débiteur  [ou  vendeur],  qui  ne 
«  s'est  obligé  de  la  livrer  que  dans  le  cas  de  l'événe- 
«  ment  de  la  condition. 

«  Si  la  chose  est  entièrement  périe  sans  la  faute  du 
«  débiteur  [avant  l'accomplissement  de  la  condition], 
«  l'obligation  est  éteinte,  »  ou,  pour  mieux  dire,  n'a 
jamais  pris  naissance,  faute  d'objet,  ainsi  que  l'a  dit 
Pothier  (2). 


(i)  Toullier,  t.  6,  n.  563;  Duvcrgier,  t.  -I",  n.  452;  Troplong,  n.  60;  Dela- 
marre  et  Lepoilvin,  I.  3,  n.  314;  %*  éd.,  t.  43  n.  307  ;  Massé,  n.  1801. 
(2)  Oblig.,  n.  2H9. 
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«  Si  la  chose  s'est  détériorée  sans  la  faute  du  débi- 
«  teur,  le  créancier  [ou  acheteur]  a  le  choix  ou  de  ré- 
«  soudre  l'obligation,  ou  d'exiger  la  chose  dans  l'état 
«  où  elle  se  trouve,  sans  diminution  du  prix. 

«  Si  la  chose  est  détériorée  par  la  faute  du  débiteur, 
«  le  créancier  a  le  choix  ou  de  résoudre  l'obligation,  ou 
«  d'exiger  la  chose  dans  l'état  où  elle  se  trouve,  avec 
«  des  dommages-intérêts.  » 

On  voit  par  les  règles  que  consacre  l'art.  1182,  que 
la  loi,  lorsque  l'obligation  est  contractée  sous  une  con- 
dition suspensive,  change  le  principe  général  et  met 
les  risques  à  la  charge  du  vendeur.  La  raison  en  est 
simple.  Si  la  condition  ne  se  réalise  pas  ou  si  elle  ne 
s'accomplit  que  lorsque  la  chose  avait  déjà  cessé  d'exis- 
ter, il  n'y  a  jamais  eu  ni  vente,  ni  obligation,  ni  con- 
trat d'aucune  espèce  ;  les  choses  doivent  rester  au  mê- 
me état  que  si  les  deux  parties  n'avaient  jamais  traité 
ensemble. 

Mais  si  la  condition  s'accomplit  lorsque  l'objet  du  con- 
trat existe  encore,  l'obligation  est  parfaite,  même  relati- 
vement au  passé,  et  la  vente  est  réputée  avoir  toujours  été 
pure  et  simple. 

Quand  la  chose  est  détériorée  par  la  faute  du  débiteur, 
il  est  conforme  aux  principes  encore  qu'il  réponde,  puis- 
qu'il avait  la  garde,  des  suites  de  sa  négligence  ;  et  il 
est  parfaitement  équitable  que  la  loi  décide  que  le  créan- 
cier aura  le  choix  de  résoudre  l'obligation  ou  d'exiger 
la  chose  avec  des  dommages-intérêts.  Mais,  si  la  chose 
s'est  détériorée  sans  la  faute  du  débiteur,  la  loi  semble 
avoir  décidé  à  tort  que  le  créancier  aura  encore  choix  de 
résoudre  l'obligation  ou  d'exiger  la  chose;  il  fallait  dire 
avec  Pothier  que  «  le  créancier  profite  de  l'augmenta- 
tion survenue  en  la  chose,   si  elle  est  augmentée,  et 
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souffre  de  la  détérioration  et  diminution  qui  y  est  surve- 
nue (1)  ». 

En  effet,  tous  les  auteurs  font  remarquer  que,  par 
l'événement  de  la  condition,  l'obligation  doit  être  censée 
parfaite  du  jour  où  elle  a  été  conclue,  et  c'est  par  suite  de 
ce  principe  que  l'acheteur  profite,  sans  augmentation  de 
prix,  des  améliorations  que  la  chose  vendue  peut  avoir 
acquises  :  il  semblait  donc  juste  qu'il  souffrit  des  détério- 
rations, quand  elles  étaient  arrivées  sans  la  faute  du  ven- 
deur, et  ne  fût  pas  autorisé  à  résoudre  l'obligation.  Par- 
dessus seul  a  essayé  de  justifier  cette  règle,  et  nous  dou- 
tons qu'il  y  soit  parvenu  (2).  La  règle  n'est  pas  meilleure 
en  droit  civil  qu'en  droit  commercial;  elle  est  radicale- 
ment mauvaise  et  a  été  critiquée  par  tous  les  commenta- 
teurs du  Gode  civil. 

Mais,  il  faut  bien  le  dire,  s'il  est  une  disposition  de 
la  loi  qui  soit  claire  et  précise,  c'est  bien  celle-là  ; 
jamais  le  législateur  ne  s'est  exprimé  d'une  manière  qui 
laissât  moins  de  place  au  doute  ou  à  l'interprétation  : 
il  faut  donc  se  soumettre.  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin 
seuls  décident  qu'en  matière  commerciale  cette  dispo- 
sition de  la  loi  ne  doit  pas  être  exécutée  (3).  Il  nous 
semble  impossible  de  discuter  si,  en  présence  d'un  texte 
formel  et  précis,  il  est  permis  à  chacun  de  demander  s'il 
croit  utile  ou  non  de  s'y  soumettre. 

220.  La  seule  différence  est  donc  dans  les  dommages- 
intérêts  ;  et,  qu'il  y  ait  faute  ou  non,  le  créancier  a  le 
choix  ou  de  résoudre  le  marché  ou  d'exiger  la  livraison  ; 
mois  dans  un  cas,  sans  pouvoir  demander  des  dommages- 


Ci)  Potbier,  Oblig.,  n.  219. 

(2)  Droit  comm.,  a.  295. 

(3)  Contr.  de  comm.,  t.  3.  n.  '217  :  2*  éd.,  t.  4,  n.  210. 
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intérêts  ;  dans  l'autre,  au  contraire ,  avec  le  droit  d'en 
demander,  quel  que  soit  le  parti  auquel  il  s'arrête. 

La  loi  ne  pouvait  préciser  quel  serait  le  degré  de  dé- 
fectuosité ou  de  détérioration  suffisant  pour  autoriser 
l'application  de  l'art.  1182  ;  il  n'est  pas  possible  de  déci- 
der qu'à  quelque  petit  degré  que  cette  détérioration 
existe,  l'acheteur  puisse  se  trouver  dégagé,  surtout  quand 
il  s'agit  de  la  disposition  exorbitante  relative  au  débiteur 
qui  n'est  pas  en  faute.  Évidemment,  c'est  aux  juges  à 
apprécier  et  à  prononcer. 

Il  ne  faut  pas  confondre  le  cas  prévu  par  l'art. 
1182  avec  celui  où,  après  la  vente  consommée,  le  con- 
trat est  résilié  par  suite  des  vices  cachés  dont  la  mar- 
chandise était  atteinte  ;  cette  dernière  hypothèse  est  pré- 
vue par  l'art.  1643,  G.  civ.,  et  il  donne  à  l'acheteur  le 
choix  de  rendre  la  chose  et  de  se  faire  restituer  le  prix, 
ou  de  garder  la  chose  et  de  se  faire  restituer  une  partie 
du  prix,  telle  qu'elle  sera  arbitrée  par  experts  si  les  con- 
tractants ne  peuvent  s'entendre  (G.  civ. ,  art.  1644). 
Dans  ce  dernier  cas,  ni  l'équité  ni  la  loi  ne  mettent  à  la 
charge  de  l'acheteur  trompé  des  risques  qui  lui  ont  été 
cachés  (V.  suprà,  n°  178). 

Quelquefois  il  pourra  y  avoir  doute  si  la  condition 
stipulée  au  contrat  est  suspensive  ou  résolutoire ,  ce  sera 
presque  toujours  une  question  à  décider  par  les  juges  du 
fond.  Ainsi  la  vente  de  marchandises,  sous  la  condition 
qu'elles  seront  acceptées  par  un  tiers,  peut,  à  raison  des 
circonstances,  être  considérée  comme  faite  sous  condi- 
tion résolutoire,  par  suite,  les  risques  de  la  chose  vendue 
sont  à  la  charge  de  l'acheteur  à  partir  de  la  livraison  (1). 


(1)  Cass.,  iSjuill.  1873(S.7o.1.1l8). 
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Chapithe  VIII. — Des  différentes  espèces  de  vente.  (De  la  vente  pure  et  simple 
d'un  corps  certain  et  déterminé. —  De  la  vente  de  marchandises  qui  s'achè- 
tent au  compte,  au  poids  ou  à  la  mesure.  —  De  la  vente  faite  à  l'essai  ou 
sur  échantillon.  —  De  la  vente  en  hloc). 


221.  Nécessité  de  distinguer  entre  la  vente  pure  et  la  vente  conditionnelle; 

et  entre  le  corps  certain  et  une  chose  indéterminée  (G.  civ.,  art. 
1583). 

222.  En  matière  commerciale,  la  tradition  est-elle  nécessaire  pour  transférer 

la  propriété  ?  La  réponse  doit  être  négative. 

223.  Suite. 

224.  Suite. 

225.  Suite. 

226.  La  règle  qui  vient  d'être  établie,  en  ce  qui  concerte  les  meubles,  peut- 

elle  être  opposée,  quand  il  s'agit  de  deux  acquéreurs  successifs,  ou 
de  tiers  étrangers  au  contrat  ? 

227.  Interversion  de  l'ancienne  possession  ;  objet  vendu  par  le  dépositaire  ou 

locataire  ;  objet  portant  la  marque  d'un  premier  acquéreur. 

228.  Dommages-intérêts  dus  par  le  vendeur  de  mauvaise  foi  ;  règles  en  ce 

qui  concerne  les  objets  perdus  ou  volés,  et  si  la  vente  a  été  fraudu  - 
leuse. 

229.  Règles,  en  ce  qui  concerne  les  risques,  lorsque  les  marchandises  sont 

vendues  au  poids,  au  compte  ou  à  la  mesure  ;  action  que  les  deux 
parties  ont  l'une  contre  l'autre  pour  l'exécution  du  contrat  (G.  civ., 
art.  1585). 

230.  Ventes  de  choses  que  l'on  est  dans  l'usage  de  goûter  et  ventes  à  l'essai  ; 

la  loi  présume  qu'elles  sont  faites  sous  une  condition  suspensive 
(C.  civ.,  art.  1587  at  1588). 

231.  Des  signes  distinctifs  de  la  vente  commerciale;  elle  peut  être  régie  par 

des   principes  différents  de  ceux  qui  s'appliquent  à  la  vente  civile. 

232.  Il  eu  est  ainsi,  particulièrement,  en  ce  qui  concerne  les  ventes  faites 

sous  condition  de  dégustation  ou  à  l'essai  ;  dans  la  vente  commerciale, 
le  vendeur  a  droit  d'exiger  que  l'acheteur  soit  remplacé  par  des 
experts. 

233.  La  dégustation,  sauf  convention  contraire,  doit  être  faite  au  lieu  de  la 

livraison. 

234.  Les  parties  peuvent  déroger  à  la  condition  de  dégustation;  cette  condi- 

tion, dans  tous  les  cas,  n'empêche  pas  qu'elles  ne  soient  liées  par  le 
contrat  et  leur  donne  action  l'une  contre  l'autre  ;  délai  écoulé. 

235.  L'acheteur  qui  a  refusé   les   marchandises   offertes   peut   exiger   que 

d'autres  lui  soient  fournies. 
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230.  Règles  en    ce  qui  concerne    les  risques,   pour  les  choses  vendues  à 
l'essai. 

237.  Ventes  sur  échantillon. 

238.  Les  art.  105  et  106,  G.  comm.,  spéciaux  à  l'industrie  des  transports, 

ne  peuvent  être  invoqués  ni  appliques  par  le  vendeur  ou  l'acheteur  ; 
marche  qu'ils  doivent  suivre,  s'il  y  a  contestation. 

239.  Les  parties  peuvent  étendre  à  toute  espèce  de  marchandises  la  condition 

de  vérification  ou  d'essai. 
2i0.   La  vente  en  hloc  de  marchandises  désignées  seulement  par  leur  espèce 

est  assimilée  à  la  vente  d'un  corps  certain;  définition  de  la  vente  en 

hloc  (G.  civ.,  art.  1586). 
241.  Difficultés  qu'a  fait  naître  la  rédaction  vicieuse  des  art.  1583  et  1586, 

C.   civ.,  existe-t-il  deux  espèces  de  rente,  en  hloc  ?   Gette  opinion 

doit  être  rejetée. 
'242.  Suite. 

221.  La  chose  vendue  peut  être  un  objet  indéter- 
miné ou  un  corps  certain. 

Gette  distinction  est  nécessaire  pour  expliquer  quel- 
ques règles  particulières  au  contrat  de  vente,  et  nous 
devons  insister  sur  ce  point. 

Si  l'objet  de  la  vente  n'est  désigné  que  par  son  espèce 
et  une  quantité  promise,  20  hectolitres  de  blé  ;  ou  même 
par  sa  provenance,  1,000  kilogrammes  de  sucre  de  la 
Martinique,  la  désignation  est  insuffisante  pour  faire  con- 
naître l'objet  précis  du  contrat,  qui  peut  s'appliquer  à 
tout  le  blé  qui  existe  dans  le  monde  ou  à  tout  le  sucre 
qui  provient  de  la  Martinique.  La  vente,  dans  ce  cas, 
porte  sur  un  objet  indéterminé.  Si  la  chose  n'était  dési- 
gnée que  par  son  espèce,  sans  que  la  quantité  fût  expri- 
mée :  du  blé,  du  vin,  il  n'y  aurait  plus  de  désignation 
suffisante,  et  la  vente  serait  nulle  (G.  civ.,  art.  1129). 
Il  faut  que  le  contrat  donne  au  moins  la  possibilité  de 
déterminer  la  quantité  ;  ainsi  serait  valable  la  convention 
par  laquelle  on  achèterait  tout  le  blé  que  peut  contenir 
un  grenier  désigné  ;  le  vin  que  peut  contenir  un  ton- 
neau que  j'ai  dans  ma  cave  ;  si  la  quantité  est  incertaine 
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dans  ce  cas,  les  termes  du  contrat  donnent,  au  moins, 
la  possibilité  de  la  déterminer. 

Si  l'objet  de  la  vente,  au  contraire,  a  reçu  dans  le 
contrat  une  désignation  telle  qu'elle  n'a  pu  convenir  qu'à 
la  chose  vendue,  et  l'a  spécialisée  de  manière  qu'elle  ne 
puisse  être  confondue  avec  aucune  autre  ni  remplacée, 
la  vente,  dans  ce  cas,  porte  sur  un  objet  certain  et  déter- 
miné. L'objet  peut  avoir  naturellement  ce  caractère, 
quand  il  s'agit,  par  exemple,  d'une  statue,  d'un  cheval, 
d'un  navire,  suffisamment  désigné  par  son  nom,  sa 
nature,  ou  tout  autre  circonstance  ;  ou  bien  l'avoir  reçu 
accidentellement  quand  il  s'agit  de  choses  fongibles  ; 
comme  les  100  balles  de  coton  marquées  A  B,  n°  1  à 
100  qui  sont  chargées  sur  le  navire  l'Hercule  à  ma  consi- 
gnation ;  ou  les  10  tonneaux  de  vin  composant  ma  récolte 
de  cette  année,  qui  sont  dans  mon  cellier  ;  ou  tout  autre 
objet  marqué  ou  revêtu,  à  quelque  titre  que  ce  soit,  d'un 
signe  certain  d'individualité. 

Nous  devons  rappeler  encore  que  dans  tous  les  con- 
trats, et  dans  la  vente  comme  dans  tout  autre,  l'obliga- 
tion peut  être  pure  ou  conditionnelle. 

Dans  les  ventes  commerciales ,  peut-être  plus  que 
dans  toute  autre,  il  est  ti'ès-important  de  bien  distinguer 
quand  le  contrat  a  pour  objet  un  corps  certain,  qu'il  le 
soit  par  sa  nature  ouïe  soit  devenu  par  le  fait  de  l'homme 
qui  l'a  spécialisé  par  un  moyen  quelconque,  et  quand  elle 
a  pour  objet  une  chose  indéterminée  ;  et,  d'un  autre  côté, 
quand  la  vente  est  conditionnelle  ou  quand  elle  est  pure. 

Ce  n'est  qu'à  la  vente  qui  est  tout  à  la  îo'ispure  et  d'un 
corps  certain,  que  s'applique  la  disposition  du  Code  civil 
ainsi  conçue  :  «  La  vente  est  faite  entre  les  parties,  et  la 
«  propriété  est  acquise  de  droit  à  l'acheteur  à  l'égard  du 
«  vendeur,  dès  qu'on  est  convenu  de  la  chose  et  du  prix, 
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c  quoique  la  chose  n'ait  pas  été  livrée  ni  le  prix  payé  » 
(art.  1583).  Aucun  doute  ne  peut  exister  sur  ce  point. 
Mais,  à  d'autres  égards,  l'art.  1583,  G.  civ.,  a  soulevé 
deux  difficultés,  que  nous  allons  examiner.  En  premier 
lieu,  la  propriété  de  la  chose,  objet  de  la  vente,  est-elle 
transférée  à  l'acheteur  par  le  seul  consentement,  ou  bien 
la  tradition,  en  outre,  est-elle  nécessaire? 

222.  La  première  opinion  paraît  décidée  par  le  texte 
du  Gode  civil;  mais  l'autorité  de  MM.  Delamarre  et  Le- 
poitvin  a  jeté  du  doute  sur  l'application  qui  peut  être 
faite  de  ce  texte  à  la  vente  commerciale.  «  Il  est  de  l'es- 
sence de  la  vente  civile,  disent  ces  auteurs,  quand  elle 
est  pure  et  qu'elle  a  pour  objet  un  corps  certain,  que  la 
propriété  soit  transmise  de  droit,  du  vendeur  à  l'acheteur, 
par  le  seul  effet  de  la  convention  sur  la  chose  et  le  prix. 
Il  faut  donc  que  le  vendeur  soit  dès  à  présent  proprié- 
taire, ou  tout  au  moins  possesseur  de  la  chose  qu'il  vend  ; 
sans  cela  point  de  vente. 

«  Au  contraire,  alors  même  que  la  chose  appartient 
au  vendeur  et  qu'il  en  a  la  possession,  la  transmission 
immédiate  de  la  propriété  n'est  nullement  de  l'essence 
■  de  la  vente  commerciale.  En  fait  de  commerce,  les  achats 
et  ventes  ont  pour  objet  des  valeurs  mobilières  dont  la  pro- 
priété s' acquiert  par  la  tradition  (Locré,  Disc,  prélim.  du 
C.  comm.,  p.  43,  n.  19)  »  (1). 

Avant  d'aller  plus  loin,  constatons  que  MM.  Delamarre 
et  Lepoitvin  conviennent  sans  difficulté,  avec  tous  ceux 
qui  ont  expliqué  le  Gode  civil,  que  l'art.  1583  a  introduit 
une  règle  nouvelle  et  changé  les  anciens  principes,  en 
ce  qui  concerne  la  vente,  au  moins  en  matière  civile; 
d'ailleurs,  s'il  n'en  était  pas  ainsi,  où  serait  l'antago- 

(\)  Contr.  de  comm..  t.  3,  n.  o7  ;  2°  éd.,  t.  i,  n.  49. 
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nisme  qu'ils  ont  cru  voir  sur  ce  point  entre  le  droit  civil 
et  le  droit  commercial?  Il  est  bien  évident  que  si,  même 
en  matière  civile,  l'acheteur  n'avait  qu'une  action  pour 
se  faire  livrer  la  chose  vendue,  et  n'était  pas  propriétaire, 
il  en  serait  de  même  en  matière  commerciale.  C'est  donc 
sous  toute  réserve  qu'il  faut  comprendre  un  autre  passage 
des  mêmes  auteurs,  où  ils  s'expriment  ainsi  :  «  L'inno- 
vation du  Code  civil,  entendu  autrement  que  M.  Porta- 
lis  l'a  expliqué,  serait  inutile,  injuste,  irrationnelle 

«  Lorsque  la  vente  est  parfaite,  disait  Portalis,  il  s'opère  une 
sorte  de  tradition  civile,  qui  donne  une  action  pour  forcer  la 
délivrance.  C'est  une  traduction  de  la  maxime  si  connue, 
répétée  dans  Casaregis,  Disc.  84,  n.  5,  qui  habet  actio- 
nem  ad  rem,  rem  habere  videtur,  et  l'on  sait  que  videtur 
n'exprime  pas  une  réalité  (1).  »  Cependant,  en  droit  civil 
au  moins,  nul  doute,  nous  le  répétons,  que  les  anciens 
principes  n'aient  été  changés  ;  Portalis  n'a  pas  voulu  le 
nier  ;  et  MM.  Delamarre  etLepoitvin  sont  les  premiers  à 
le  constater,  puisque  ce  n'est  qu'à  cette  condition,  nous 
ne  saurions  trop  le  dire,  que  ces  auteurs  peuvent  établir 
l'antagonisme  qu'ils  voient  entre  le  droit  commercial  et 
le  droit  civil.  Le  seul  point  du  débat,  c'est  que  nous 
croyons  que  l'innovation  incontestée  pour  le  droit  civil 
doit  s'étendre  au  droit  commercial. 

Nous  ne  voulons  pas  être  accusé  de  confondre  l'obli- 
gation et  la  propriété  ;  nous  n'examinerons  pas  si  l'in- 
novation consacrée  par  l'art.  1583  est  heureuse;  nous 
voulons  simplement  établir  que  si  cet  article  a  innové, 
en  effet,  en  décidant  que  la  tradition  ne  serait  plus  indis- 
pensable pour  transférer  la  propriété,  que  si  ce  principe 
a  été  établi  par  le  Code  civil,  il  doit  être  applicable  en 


(1)  Conlr.  de  comm.,  t.  G,  p.  400  et  402,  n.  27. 
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droit  commercial  comme  en  droit  civil  ;  qu'il  ne  peut  pas 
y  avoir  sur  une  règle  aussi  fondamentale,  deux  manières 
de  décider.  MM.  Delarnarre  et  Lepoitvin  soutiennent  le 
contraire,  mais  n'apportent  que  leur  affirmation  à  l'ap- 
pui, et  quelque  grande  que  soit  leur  autorité ,  nous 
sommes  obligé  de  dire  :  Amiens  Plato,  sed  magis  arnica 
veritas. 

223.  Le  discours  préliminaire  du  Gode  de  commerce, 
cité  par  MM.  Delarnarre  et  Lepoitvin,  dit  bien  :  «  Les 
achats  et  ventes,  en  fait  de  commerce,  ont  pour  objet 
des  valeurs  mobilières,  dont  la  propriété  s'acquiert  par  la 
tradition  »  ;  et  nous  admettons  l'autorité  de  ce  texte  ; 
mais  le  sens  en  est  tout  autre  pour  nous  que  pour  MM.  De- 
larnarre et  Lepoitvin.  Les  auteurs  du  Gode  de  com- 
merce constatent  :  1°  que  les  ventes  commerciales  ne 
peuvent  avoir  pour  objet  que  des  valeurs  mobilières  ; 
2°  que  la  propriété  de  ces  sortes  de  valeurs  se  transmet 
par  la  tradition  ;  deux  principes  incontestables.  Ainsi , 
dans  aucun  cas,  la  vente  ne  sera  commerciale  si  elle  a 
pour  objet  des  valeurs  immobilières.  Cette  règle,  cepen- 
dant, a  été  controversée,  mais  à  tort.  Ainsi  encore,  la  pro- 
priété des  valeurs  mobilières  se  transmet  par  la  tradition, 
et  à  coup  sûr  en  matière  civile  tout  aussi  bien  qu'en 
matière  commerciale,  et  à  la  différence  des  valeurs  immo- 
mobilières  ;  mais,  pas  plus  dans  un  droit  que  dans  l'autre, 
le  discours  préliminaire  ne  dit  que  la  tradition  sera  le 
moyen  exclusif  de  transférer  la  propriété  des  meubles  et 
ne  rejette  l'autorité  de  l'art.  1583,  G.  civ.  Si  cet  article 
doit  être  repoussé,  au  moins  faut-il  renoncer  à  trouver 
un  texte,  même  dans  le  discours  préliminaire,  qui  l'ait 
décidé. 

234.  L'art.  1583,  toutefois,  ne  peut  avoir  qu'une 
portée  limitée,  même  en  droit  civil  :  «  Selon  le  droit 
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civil,  disent  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  la  vente  est 
parfaite,  la  propriété  transmise,  la  chose  aux  risques  de 
l'acheteur,  dès  qu'on  est  convenu  de  la  chose  et  du  prix 
(art.  1583  et  1138).  Mais,  sans  parler  ici  de  la  différence 
du  droit  commercial  sur  la  transmission  de  la  propriété, 
cela  ne  peut  s'entendre  dans  l'un  ni  l'autre  droit  que  de 
la  vente  pure  d'un  corps  certain  (1).  »  Ce  principe,  que 
nous  avons  rappelé  tout  à  l'heure,  est  donc  accepté  par 
tous. 

S'il  s'agit  d'objets  indéterminés  qui  ne  sont  désignés 
que  par  le  genre  et  la  quotité,  la  force  des  choses  s'op- 
pose évidemment  à  ce  que  la  propriété  puisse  en  être 
transférée  autrement  que  par  la  tradition,  à  moins  que, 
par  un  des  moyens  usités  pour  obtenir  ce  résultat,  ces 
choses  n'aient  été  individualisées,  changées,  par  suite, 
en  corps  certains,  et,  dès  ce  moment,  soumises  aux  rè- 
gles qui  leur  sont  applicables, 

En  fait,  il  arrive  que,  dans  le  commerce,  les  ventes  de 
choses  indéterminées  sont  les  plus  fréquentes  ;  que  le 
contraire  existe  dans  la  vie  civile.  En  droit,  qu'importe 
cette  circonstance? 

Ce  fait  n'avait  pu  échapper  à  M.  Massé,  et,  combattant 
MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  il  l'avait  rappelé  en  même 
temps  que  la  distinction  des  corps  certains  et  des  corps 
indéterminés. 

«  Le  plus  grand  nombre  des  ventes  commerciales, 
disent  aussi  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  répliquant  à 
M.  Massé,  ont  pour  objet  des  quantités  désignées  par 
l'espèce  et  la  quotité  seulement.  M.  Massé  l'avoue,-  et, 
chose  étrange  !  il  en  argumente.  Ce  qu'il  appelle  excep- 
tion est  donc  la  règle  dans  le  commerce,  car  ex  eo  quod 

(4)  Contr.  de  comm.,  t.  3,  p.  66,  ù.  23;  2°  éd.,  t.  4,  n.  <I5.' 
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pterumque  fit  constiluuntur  leges  (\).  »  Nous  ne  pensons 
pas  que  cette  manière  d'argumenter  soit  bien  sérieuse  et 
prouve  que  l'art.  1583  ne  doit  pas"  être  étendu  aux  ma- 
tières commerciales,  quand  l'application  en  sera  pos- 
sible ;  le  fait  est  une  chose,  et  le  droit  une  autre.  C'est 
en  vertu  des  principes  du  Gode  civil  que  la  vente  d'un 
corps  certain  est  parfaite  par  le  seul  consentement.  C'est 
d'après  les  principes  de  la  même  loi  que,  lorsqu'il  s'agit 
d'objets  différents,  la  vente  n'est  parfaite  que  quand  ils 
ont  été  comptés,  pesés,  ou  mesurés;  que  l'une  de  ces 
dispositions  s'applique  plus  souvent  que  l'autre  en  ma- 
tière commerciale,  ou  presque  toujours,  si  l'on  veut,  à 
l'exclusion  de  l'autre,  qu'importe  à  la  question  ? 

Les  arguments  développés  par  MM.  Delamarre  et  Le- 
poitvin,  et  sur  lesquels  ils  ont  insisté  avec  force  dans  le 
sixième  volume  de  la  lre  édition  de  leur  ouvrage,  en  ré- 
pondant à  M.  Massé,  ne  nous  semblent  donc  pas  con- 
cluants, et  nous  n'apercevons  aucune  raison  pour  décider 
que  l'art.  1583,  C.  civ.,  ne  doit  pas  être  étendu  aux 
ventes  commerciales. 

225.  Encore  un  mot,  toutefois.  MM.  Delamarre  et 
Lepoitvin  terminent  leur  discussion  sur  ce  sujet  par  un 
exemple  :  «  Roboam,  marchand  bijoutier,  disent-ils, 
vend  toutes  ses  marchandises  pour  300,000  fr.  à  Jacques, 
autre  marchand  bijoutier,  et,  quinze  jours  après,  tous 
deux  sont  déclarés  faillis,  le  prix  non  payé,  ni  la  chose 
livrée.  Quel  sera  le  résultat  de  la  transmission  parle  seul 
accord  sur  la  chose  et  le  prix?  Que  les  syndics  de  Jacques 
viendront  s'emparer  de  tout  chez  Roboam,  sous  les  yeux 
de  ses  propres  créanciers,  desquels  la  confiance  aura  été 
séduite  par  le  riche  magasin  dont  ils  ont  dû  le  croire 

(1)  Contr,  de  camm.,  t.  G,  n.  28. 
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propriétaire,  et  trompés  par  l'art.  2279  du  Gode  civil, 
portant  qu'en  fait  de  meubles  la  possession  vaut  titre,  et 
rien  n'est  plus  pernicieux  qu'une  loi  fallacieuse  :  l'unique 
consolation  des  malheureux  créanciers  sera  donc  de  re- 
cevoir peut-être  10  ou  12  pour  100  dans  la  faillite  de 
Jacques  (1).  » 

Une  vente  de  ce  genre,  il  faut  bien  en  convenir,  serait 
un  fait  bien  peu  commun  dans  les  transactions  commer- 
ciales faites  de  bonne  foi  ;  ce  qui  serait  plus  singulier 
encore,  c'est  que  quinze  jours  se  fussent  passés  sans  qu'il 
y  ait  eu  tradition  effective,  ou  tout  au  moins,  dès  le  mo- 
ment même  de  la  vente,  tradition  virtuelle  par  la  remise 
au  moins  de  la  facture,  circonstance  à  laquelle  MM.  De- 
lamarre  et  Lepoitvin  donnent  la  même  force  qu'à  une 
tradition  réalisée.  Il  faut  admettre  encore  que  les  créan- 
ciers sont  postérieurs  à  cette  vente  ;  dans  le  cas  contraire, 
comment  se  plaindraient-ils  que  la  loi  eût  permis  à  leur 
débiteur  de  disposer  de  sa  propriété?  Ne  pouvait-il  pas, 
d'ailleurs,  suivant  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  la  livrer 
et  consommer  la  vente?  Heureusement  pour  eux,  ils 
ont  une  autre  protection  que  celle  qui  leur  est  offerte  ; 
MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  savent  bien  qu'aux  termes 
de  l'art.  1613,  G.  civ.,  et  577,  C.comm.,  Roboam  ou  ses 
syndics  ont  le  droit  de  retenir  la  chose  vendue.  La  vente 
n'est  pas  nulle,  n'est  pas  rescindée  ;  mais  les  syndics  de 
Jacques  ne  peuvent  en  exiger  la  réalisation  qu'en  donnant 
des  sûretés.  Et  puis  ne  peut-on  pas  supposer  également, 
si  l'on  sort  des  hypothèses  ordinaires,  que  le  prix  a  été 
payé  ou  réglé  par  l'acheteur,  sans  qu'il  y  ait  eu  tradition, 
même  virtuelle?  L'acheteur  serait  tenu  dans  ce  cas,  et  les 
créanciers  du  vendeur  tombé  en  faillite  avant  la  tradition 


(1)  Ccnlr,  de  comm  ,  t   6,  n.  28. 
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s'opposeraient  à  ce  qu'il  exécutât  l'obligation  personnelle 
qu'il  a  contractée  de  livrer  la  marchandise. 

La  loi  civile  comme  la  loi  commerciale  ont  des  dispo- 
sitions tout  à  fait  protectrices  en  faveur  du  vendeur  qui 
est  en  danger  de  perdre  et  la  chose  et  le  prix.  Elles  n'ont 
pas  eu  à  se  préoccuper  de  l'acheteur  qui,  après  avoir 
payé  le  prix,  se  trouverait  en  danger  de  perdre  la  chose, 
puisqu'il  était  suffisamment  protégé  par  la  règle  qui  le 
rendait  propriétaire  et  lui  donnait  un  droit  réel  par  le 
seul  effet  du  contrat. 

'  L'exemple  choisi  par  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin, 
selon  nous,  ne  prouve  donc  rien  sur  la  valeur  pratique 
du  principe  consacré  par  le  Gode  civil,  sur  ses  avantages 
et  ses  inconvénients  ;  mais,  dans  tous  les  cas,  il  prouve- 
rait encore  moins,  à  coup  sûr,  que  la  règle,  si  elle  existe 
en  droit  civil,  est  inapplicable  en  droit  commercial. 

Disons  donc  avec  Pardessus  :  «  La  vente  d'un  corps 
certain  et  déterminé,  par  exemple,  de,  tel  cheval  ou  de 
balles  de  coton,  de  barriques  de  vin,  exhibées  à  l'ache- 
teur, marquées  ou  revêtues  de  tout  autre  caractère  d'in- 
dividualité, dépouille  entièrement  le  vendeur  de  sa  pro- 
priété à  l'instant  que  la  convention  est  conclue  et  rend 
l'acheteur  propriétaire 

«  Si  la  chose  vendue  n'est  déterminée  que  par  son  es- 
pèce et  la  quantité  promise,  aucune  des  choses  de  cette 
espèce  ne  peut  devenir  la  propriété  de  l'acheteur  avant 
une  livraison  effective  ou  des  offres  qui  en  tiennent 
lieu  »  (1). 

âS6.  L'art.  1583,  C.  civ.,  fait  naître  une  seconde 
question,  dont  la  solution  est  plus  embarrassante.  Si  la 
propriété  des  meubles,  puisque  les  ventes  commerciales 

(4)  Droit  cotnm  ,  n.  277. 
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ne  s'appliquent  qu'à  ces  sortes  de  biens,  est  transférée 
du  vendeur  à  l'acheteur  par  le  seul  consentement,  cette 
règle  peut-elle  être  invoquée  contre  les  tiers  ?  Cette  ques- 
tion est  restée  indécise  en  présence  d'un  texte  trop  peu 
explicite  ;  mais  la  solution,  toutefois,  ne  doit  pas  être, 
pour  les  ventes  commerciales,  différente  de  celle  qui  sera 
adoptée  pour  les  ventes  civiles. 

Des  doutes  sérieux  ne  peuvent  pas  s'élever,  quand  il 
s'agit  de  décider  entre  les  prétentions  de  deux  acquéreurs 
successifs.  Il  est  admis  par  tous  que  l'antériorité  du  titre 
ne  peut  avoir  de  valeur  déterminante,  puisque  fait  de 
meubles  la  possession  vaut  titre  (G.  civ.,  art.  2279).  Le  vé- 
ritable propriétaire  est  le  détenteur  de  la  chose  :  c'est 
encore  la  disposition  formelle,  au  reste,  de  l'art.  1141, 
G.  civ. 

L'embarras  commence  lorsque  les  créanciers  du  ven- 
deur, par  exemple,  veulent,  nonobstant  la  vente  faite, 
mais  sans  tradition  ni  déplacement,  saisir  l'objet  vendu 
sur  leur  débiteur,  encore  nanti,  au  préjudice  de  l'ache- 
teur. A  l'égard  des  tiers,  la  vente  a-t-elle  été  parfaite, 
conformément  à  l'art.  1583,  C.  civ.,  dès  qu'on  a  été  con- 
venu de  la  chose  et  du  prix?  Les  auteurs  sont  partagés. 
Divers  arrêts  ont  décidé  en  faveur  de  l'acheteur  contre 
les  créanciers  (1).  Cette  opinion  nous  paraît  préférable 
et  conforme  au  principe  général  posé  par  l'art.  1138, 
C.  civ.,  qui  n'a  reçu  d'autre  limitation  que  celle  qui  a  été 
écrite  dans  l'art.  1141;  mais,  nous  le  répétons,  elle  est 
sérieusement  contestée,  et  il  est  prudent  aux  acheteurs 
de  prendre  livraison,  s'ils  veulent  éviter  toute  difficulté. 

Quant  à  nous,  nous  croyons  que  la  propriété  n'existe 


(1)  Rennes,  8  avril  -1839  et  Bourges,  23  janv.  1844  (S.41 .2.624  et  46.4.55-1)  ; 
Douai,  3fev.  1848  et  Dijon,  27  juin  4864  (S.48.2.742  et  64.2.483)  ;  Rouen,  23  nov. 
4846  (S.47.2.402)  ;  Demolombc,  t.  24,  p.  472. 
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pas  ou  existe  envers  tous.  Quel  que  soit  le  privilège  attri- 
bué au  fait  de  la  possession,  quand  il  s'agit  de  meubles, 
il  est  certain  que  la  possession  ne  peut  établir  et  conférer 
la  propriété  à  celui  qui  ne  la  réclame  pas  et  ne  jouit  pas 
animo  domini,  à  titre  de  propriétaire.  Si  entre  deux  pré- 
tendants munis  de  titre,  la  possession  décide,  encore 
faut-il  qu'il  y  ait  au  moins  prétention  des  deux 
parts,  et  le  vendeur  ne  prétend  ni  ne  peut  prétendre, 
aux  termes  de  l'art.  1583,  à  une  propriété  dont  il  est 
irrévocablement  dessaisi  :  comment  ses  créanciers  au- 
raient-ils plus  de  droits  que  lui? 

Il  faudrait  donc  admettre  que  non-seulement  la  pro- 
priété, en  certaines  circonstances  ou  à  l'égard  de  cer- 
taines personnes,  ne  peut  être  acquise  que  par  la  posses- 
sion, mais  qu'elle  ne  peut,  en  outre,  être  perdue  sans 
dépossession.  Le  Gode  civil,  du  moins,  à  tort  ou  à  rai- 
son, dit  positivement  le  contraire. 

Nous  pensons  qu'entre  prétendants  à  la  propriété 
d'un  meuble,  le  fait  de  la  possession  est  décisif  :  c'est 
l'opinion  générale.  Mais,  si  le  débat  est  entre  l'acheteur 
non  saisi  encore,  mais  propriétaire,  et  les  créanciers  du 
vendeur,  qui  ne  peuvent  se  faire  considérer  comme  pré- 
tendants à  la  propriété  même,  le  titre  de  l'acheteur  doit 
lui  assurer  la  préférence. 

227.  Cette  règle  au  moins  ne  serait  pas  douteuse, 
s'il  y  avait  eu  tradition  du  vendeur  à  l'acheteur,  même 
sans  déplacement  ;  si  l'acheteur ,  par  exemple ,  avait 
laissé  l'objet  vendu  entre  les  mains  du  vendeur,  à  titre  de 
dépôt,  de  prêt  ;  il  y  a  eu  interversion  de  son  ancienne 
possession,  sans  déplacement  matériel,  par  le  seul  con- 
sentement et  la  volonté  des  contractants;  cette  circon- 
stance devrait  suffire  pour  rendre  le  droit  de  l'acheteur 
inattaquable,  sans  distinguer  si  la  tradition  a  été  réelle 
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ou  non  réelle  (suprà,  n.  152)  ;  les  créanciers  du  vendeur 
ne  peuvent  plus  les  saisir  entre  ses  mains  (1). 

Si  le  vendeur,  devenu  ainsi  locataire,  ou  dépositaire, 
a  vendu  une  seconde  fois  l'objet  laissé  entre  ses  mains, 
et  Fa  livré  matériellement  à  un  tiers  qui  le  détient,  le 
second  acheteur,  s'il  est  de  bonne  foi,  ne  peut  être  dé- 
possédé par  le  premier.  La  règle  qu'en  fait  de  meubles 
la  possession  vaut  mieux  qu'un  titre  ne  souffre  exception 
que  lorsqu'il  y  a  eu  vol  ou  perte  de  la  chose,  ainsi  que 
nous  l'expliquerons  tout  à  l'heure  ;  mais,  sauf  ce  cas 
d'une  seconde  vente  suivie  d'une  tradition  effectuée,  le 
droit  de  l'acheteur  ne  pourrait  être  contesté. 

Straccha  a  examiné  si  la  règle  qui  accorde  à  la  posses- 
sion réelle,  quand  il  s'agit  de  deux  acquéreurs  successifs, 
l'avantage  que  nous  avons  rappelé  tout  à  l'heure,  rece- 
vrait exception,  lorsque  l'objet  vendu  portait  déjà  la 
marque  d'un  premier  acquéreur.  Il  se  prononce  pour  la 
négative  :  in  quo  casu,  dit-il,  procul  dubio  respondendum 
est  possessions  meliorem  esse  conditionem  ».  M.  Massé  cri- 
tique celte  doctrine,  que  nous  approuvons,  au  contraire, 
quant  à  nous,  d'une  manière  complète;  mais  il  va  de  soi 
que  si  le  second  acquéreur,  comme  le  suppose  M.  Massé, 
n'est  pas  de  bonne  foi,  peu  importe  qu'il  ait  la  possession 
réelle  ;  celui  qui  avait  acheté  et  marqué  le  premier  la 
chose  contestée  ne  devra  pas  moins  lui  être  préféré  ; 
l'art.  1141,  G.  civ.,  est  très-explicite  à  cet  égard;  et 
Straccha  lui-même  établit  la  condition  expresse  que  la 
bonne  foi  a  existé,  nonobstant  une  marque  qui  a  pu 
échapper  au  second  acquéreur  ou  ne  pas  lui  révéler  sa 
destination  et  dans  quel  but  elle  avait  été  apposée  (2). 


(<)  Cass.,  24  juin  48i5  (S.46.4.654). 

(2)  Straccha,  De  mercat.,  part.  2,  ri.  83;  Massé,  n.  4607 
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228.  La  règle  incontestée  qu'en  fait  de  meubles  la 
possession  vaut  titre  n'a  pas  pour  effet  d'enlever  à  celui 
qui  justifie  d'un  droit  légitime  l'exercice  de  l'action  en 
dommages-intérêts  qui  lui  appartient  contre  le  vendeur 
ayant  livré  à  un  tiers  l'objet  qui  lui  avait  été  promis  ;  ces 
droits  à  cet  égard  sont  évidemment  réservés  ;  cette  règle 
s'oppose  seulement  à  l'action  en  revendication  même  du 
meuble  vendu  deux  fois,  contre  le  second  acheteur,  qui 
en  a  été  mis  en  possession.  Une  seule  exception  a  été 
introduite  à  ce  principe  par  le  Code  civil.  «  Néanmoins, 
«  dit  l'art.  2279,  celui  qui  a  perdu  ou  auquel  il  a  été 
«  volé  une  chose  peut  la  revendiquer  pendant  trois  ans  à 
«  compter  du  jour  de  la  perte  ou  du  vol  contre  celui 
«  entre  les  mains  duquel  il  la  trouve,  sauf  à  celui-ci  son 
«  recours  contre  celui  duquel  il  la  tient.  » 

L'art.  2280,  G.  civ.,  ajoute  :  «  Si  le  possesseur  actuel 
«  de  la  chose  volée  ou  perdue  l'a  achetée  dans  une  foire 
«  ou  dans  un  marché,  ou  dans  une  vente  publique,  ou 
«  d'un  marchand  vendant  des  choses  pareilles,  le  pro- 
«  priétaire  originaire  ne  peut  se  la  faire  rendre  qu'en 
«  remboursant  au  possesseur  le  prix  qu'elle  lui  a  coûté.  » 
Les  commerçants  ne  peuvent  donc,  à  raison  de  leur 
qualité  seule,  acheter  valablement  d'un  inconnu,  dans 
toutes  les  circonstances  possibles,  les  objets  qui  leur  sont 
offerts  (1)  ;  mais,  de  commerçant  à  commerçant,  l'art. 
2280  sera  presque  toujours  applicable. 

L'art.  2279,  C.  civ.,  est-il  à  ce  point  limitatif,  que 
l'on  ne  puisse  assimiler  au  vol,  dans  les  effets  civils  qu'il 
produit,  l'escroquerie,  l'abus  de  confiance  et  autres 
délits?  La  question  est  douteuse.  Nous  pensons  toutefois 


(1)  Dclnmarre  et  Lepoilviu,  t.  3,  n.  7ii;  2e  édit.,  t.  4,  d.  G7.  —  Contra,  Par- 
dessus, u.  272. 
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que  l'acheteur  de  bonne  foi  d'un  objet  qui  n'a  été  volé 
ni  perdu,  en  devient  légitime  propriétaire,  et  que  les 
termes  de  l'art.  2279  ne  peuvent  être  étendus.  C'est  la 
doctrine  le  plus  généralement  admise,  et  la  règle  est  ap- 
plicable aux  effets  au  porteur  (1). 

La  fraude,  au  reste,  nous  l'avons  déjà  dit,  forme  éga- 
lement exception  d'une  manière  générale  à  la  règle  qu'en 
fait  de  meubles  la  possession  vaut  titre  ;  sans  aucun  doute 
des  marchandises  pourraient  être  saisies  par  les  créan- 
ciers du  vendeur,  même  après  livraison  et  au  domicile 
de  l'acheteur,  s'il  était  prouvé  que  la  vente  fût  simu- 
lée (2),  et  toutes  les  fois  qu'il  est  établi  qu'il  n'y  a  pas  eu 
entière  bonne  foi  de  la  part  de  l'acheteur. 

229.  «  Lorsque  des  marchandises,  dit  le  Gode  civil, 
«  ne  sont  pas  vendues  en  bloc,  mais  au  poids,  au  compte 
«  ou  à  la  mesure,  la  vente  n'est  point  parfaite,  en  ce 
«  sens  que  les  choses  vendues  sont  aux  risques  du  ven- 
«  deur,  jusqu'à  ce  qu'elles  soient  pesées,  comptées  ou 
«  mesurées;  mais  l'acheteur  peut  en  demander  ou  la 
«  délivrance,  ou  des  dommages-intérêts,  s'il  y  a  lieu, 
«  en  cas  d'inexécution  de  l'engagement  »  (G.  civ. , 
art.  1585). 

Dans  le  cas  prévu  par  cet  article,  si  j'ai  vendu,  par 
exemple,  dix  hectolitres  de  blé  qui  est  de  mon  grenier, 
où  il  en  existe  une  quantité  beaucoup  plus  considérable  ; 
cent  kilogrammes  de  sucre  ;  ou  cent  douzaines  de  veaux 
vernis,  qui  sont  dans  mes  magasins,  la  vente  n'est  point 
parfaite  que  le  blé  n'ait  été  mesuré,  le  sucre  pesé,  les 


(4)  Paris,  5  avril  -1813.  Bordeaux,  44  juill.  1832  ;  Rouen,  40  mars  4836;  Caen, 
9  mars  4846  ;  Paris,  7  mars  48ol  et  29  mars  4856;  Cass.,  22  juin  4858  (S. 33.2.48; 
36.2.493;  47.2.399;  52.2.38;  56.2.408;  58.4.594).  Contra,  Lyon,  43  déc.  4830 
(S.32.2.348).  V.  Troplong,  Prescription,  t.  2,  n.  4069  et  suiv. 

(2)  Cass.,  6  juill.  4841  (P.42.I.33). 
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peaux  comptées,  car  jusqu'à  ce  que  cette  opération  ait 
été  accomplie,  il  ne  peut  être  constant  quel  est  précisé- 
ment le  blé  ;  quel  est  le  sucre  ;  quelles  sont  les  peaux, 
qui  font  l'objet  de  la  vente.  Dès  avant  la  mesure,  le  pe- 
sage, le  comptage,  le  vendeur  avait  action  pour  le  paie- 
ment, en  offrant  de  livrer  la  chose  vendue  ;  comme 
l'acheteur  pour  se  la  faire  livrer,  en  offrant  de  payer  le 
prix,  à  peine  de  dommages-intérêts  ;  car  dans  cette 
espèce  de  vente  les  obligations  réciproques  du  vendeur 
et  de  l'acheteur  naissent  de  leur  accord.  Mais  ce  n'est  que 
depuis  cette  mesure,  ce  pesage,  ce  compte,  que  la  pro- 
priété des  choses  vendues  a  été  transférée  à  l'acheteur,  et 
que  conséquemment  elles  ont  pu  passer  à  ses  risques, 
car  les  risques  ne  peuvent  tomber  que  sur  quelque  chose 
de  déterminé ,  et  il  n'apparaît  pas  encore  ce  qui  a  été 
vendu  :  Nondum  apparet  qtiid  venierit,  disaitlaloi  romaine. 
Ce  sont  ces  anciennes  règles,  qui  ont  été  consacrées  de 
la  manière  la  plus  expresse  par  l'art.  1585,  G.  civ.,  (1). 
Cette  opinion  est  controversée  ;  mais  elle  est  embrassée 
par  le  plus  grand  nombre  des  auteurs. 

Il  résulte  de  cette  règle  que  la  vente  au  poids  est 
parfaite  si  la  remise  au  voiturier  a  été  faite  après  le 
pesage  (2). 

La  dépréciation  que ,  dans  l'intervalle  de  temps 
écoulé  entre  la  vente  et  le  mesurage,  le  pesage  ou  le 
comptage,  la  marchandise  serait  venue  à  éprouver  par 
suite  d'un  abaissement  de  prix  courant  ne  donnerait 
pas  à  l'acheteur  le  droit  de  se  refuser  à  exécuter  le  mar- 
ché; et  réciproquement,  le  vendeur  ne  pourrait  refuser 
la  livraison  si  la  marchandise  avait,  augmenté  de  prix. 


(1)  Cass.,  24  mars  18G0  (S.61.4.778). 

(2)  Cass.,  24  dcc.  -1875  (S.7C.1.238). 
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230.  «  A  l'égard  du  vin,  dit  encore  le  Code  civil,  de 
«  l'huile  et  des  autres  choses  que  l'on  est  dans  l'usage  de 
«  goûter  avant  d'en  faire  l'achat,  il  n'y  a  pas  de  vente 
tant  que  l'acheteur  ne  les  a  pas  goûtés  et  agréés  »  (G.  civ., 
art.  1587). 

«  La  vente  faite  à  l'essai  est  toujours  présumée  faite 
«  sous  une  condition  suspensive  »  (G.  civ.,  art.  1588). 

Soit  qu'au  moyen  d'une  subtile  analyse  on  arrive  à 
établir,  en  pure  doctrine,  une  différence  entre  les  règles 
tracées  par  ces  deux  articles  ;  soit,  en  effet,  que  la  diffé- 
rence ne  soit  que  dans  les  termes  (1),  il  est  certain  au 
moins  que  la  pratique  n'en  reconnaîtra  aucune.  Mais  la 
condition  de  dégustation  n'a  pas  besoin  d'être  stipulée 
pour  les  choses  auxquelles  s'applique  l'art.  1587;  elle 
se  déduit  de  plein  droit  de  la  nature  même  de  la  chose 
vendue;  il  faut,  au  contraire,  une  stipulation  formelle 
pour  que  la  vente  soit  à  l'essai  dans  toute  autre  circon- 
stance. 

La  règle  posée  par  l'art.  1588  n'est  pas  inflexible  et  cède 
à  toute  preuve  contraire.  Aussi  Troplong  a-t-il  pu  dire 
avec  raison  :  «  Le  mieux  eût  été  de  mettre  de  côté  tous 
jugements  a  priori,  d'imiter  les  jurisconsultes  romains 
dans  leur  sage  réserve  et  de  laisser  la  loi  neutre  sur  un 
point  qui  ne  saurait  dépendre  que  de  la  convention  des 
parties  »  (2). 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  a  été  formellement  reconnu,  lors 
de  la  rédaction  de  l'art.  1588,  qu'il  pouvait  y  être  dérogé 
par  une  stipulation,  et  que  la  vente  à  l'essai  peut  tout 
aussi  bien  être  faite  sous  une  condition  résolutoire  que 


(4)  Troplong,  Vente,  n.  4  OS  ;  Delamarre  et  Lepoitviu,  t.  3,  n.  453;  2e  éd.,  t.  4, 
n.  445;  Aubry  et  Rau  sur  Zachariœ,  3«  éd.,  t.  3,  p.  230,  §  349,  notes  <4  et  42; 
Bédarride,  n.  455. 

(2)  Vente,  n.  407. 
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sous  une  condition  suspensive  ;  la  loi  n'a  établi  qu'une 
présomption  en  constatant  le  cas  le  plus  ordinaire,  mais 
les  juges  ont  toute  latitude  pour  rechercher  l'intention 
des  contractants  et  interpréter  la  convention. 

231 .  Quelque  concis  qu'ait  été  le  Code  de  commerce 
sur  le  contrat  qui  nous  occupe  en  ce  moment,  il  a  eu 
soin  cependant  de  définir  à  quel  signe  on  devait  recon- 
naître la  vente  commerciale. 

La  vente  est  commerciale,  quand  elle  porte  sur  des 
denrées  ou  marchandises  qui  ont  été  achetées  pour  être 
revendues,  soit  en  nature,  soit  après  les  avoir  travaillées 
et  mises  en  œuvre  (art.  632,  C.  comm.);  et  aussi  le 
titre  7  du  Code  de  commerce  porte— t— il  pour  titre,  non  : 
De  la  vente,  mais  bien  :  Des  achats  et  ventes  ;  car  la  vente 
ne  sera  commerciale  que  si  l'acheteur,  en  la  contractant, 
a  eu  le  but  clairement  indiqué  par  l'art.  632,  C.  comm. 
«  Quant  à  la  vente  proprement  dite,  enseignent  avec 
raison  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  c'est  un  contrat 
nommé  achat  et  vente  (emptio  venditio),  double  dénomi- 
nation qui,  dans  le  Code  civil,  aurait  l'air  d'un  pléonasme. 
On  l'a  conservée  à  dessein  dans  le  Code  de  commerce 
(art.  109).  Elle  y  est  nécessaire  et  très-juste  :  car,  comme 
on  l'a  déjà  dit,  ce  n'est  pas  dans  le  fait  de  la  vente  que 
l'acte  de  commerce  consiste,  c'est  dans  le  fait  d'avoir 
acheté  précédemment  ou  d'acheter  présentement  dans  le 
but  à' une  revente  (^l).  » 

De  cette  différence  dans  le  but  des  achats,  il  s'ensuit 
souvent  des  modifications  aux  principes  généraux  qui 
régissent  la  vente.  Ces  modifications,  sans  doute,  sont 
commandées,  ainsi  que  le  rappellent  MM.  Delamarre  et 
Lepoitvin,  par  l'équité  et  l'intérêt  du  commerce;  mais  elles 

(1)  Conlr.  de  comm.,  t.  3,  n.  86;  2e  édit  ,  t.  4,  n.  48. 
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sont  appuyées,  en  outre,  sur  les  définitions  données  par 
la  loi  et  sur  la  nature  même  des  choses,  règles  beaucoup 
moins  vagues  et  ne  laissant  pas  un  aussi  vaste  champ  à 
la  controverse. 

233.  Ces  réflexions  s'appliquent  à  l'interprétation 
qu'il  y  a  lieu  de  donner,  en  matière  de  ventes  commer- 
ciales, aux  art.  1587  et  1588,  G.  civ.;  et  il  faut  dire  que 
presque  toujours  l'usage  et  la  nature  des  choses  s'oppo- 
seront à  ce  que  l'acheteur  reste  juge  souverain  de  la  qua- 
lité de  la  chose  vendue.  Ce  n'est,  en  général,  que  lors- 
qu'il s'agit  de  marchés  faits  pour  la  consommation  de 
l'individu  et  quand  la  marchandise  est  sur  les  lieux,  qu'on 
peut  admettre  que  l'on  s'en  est  rapporté  à  l'appréciation 
seule  de  l'acheteur  (1)  :  la  raison  de  la  différence  qui 
existe,  à  cet  égard,  entre  la  vente  civile  et  la  vente  com- 
merciale, et  que  Pothier  avait  déjà  aperçue,  c'est  que  le 
consommateur  déguste  le  vin,  l'huile,  l'eau-de-vie,  le 
beurre,  etc.,  pour  savoir  si  la  chose  convient  à  son  goût 
personnel:  le  commerçant,  pour  s'assurer  qu'elle  con- 
vient à  sa  vente  (2). 

Dans  la  vente  faite  à  l'essai  entre  commerçants,  l'ache- 
teur peut  donc  toujours  être  remplacé  par  des  experts. 

S'il  y  a  eu  marché  sérieux  et  non  contesté,  on  ne  peut 
permettre  à  l'acheteur  de  se  dédire  par  un  simple  refus 
basé  sur  le  caprice  ou  la  mauvaise  foi,  lorsqu'il  est  du 
reste  constaté  que  la  marchandise,  suivant  l'expression 
consacrée,  est  loyale  et  marchande,  et  d'une  qualité  telle 
que  l'acheteur  devait  s'attendre  à  la  trouver.  Le  com- 
merçant qui  spécule  peut  avoir  un  intérêt  trop  grand  à 


(4)  Troplong,  Vente,  n.  400;  Pothier,  Vente,  n.  340, in  fine;  Pardessus,  n.  293; 
Duvergicr,  t.  \,  n.  401  ;  Anbry  et  Rau  sur  Zachariae,  3e  édit.,  t.  3,  p.  320,  §  349; 
Bédarride,  n.  440. 

(2)  Delaraarre  et  Lepoitvin,  t.  3,  n,  <G2;  2ee'dit.,  t.  I,  n.  454. 
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refuser,  si  les  cours  ont  baissé,  pour  s'en  remettre  en- 
tièrement à  lui. 

La  loi,  en  définissant  l'achat  et  la  vente  commerciale, 
a  posé  elle-même  cette  exception  par  voie  de  conséquence. 
Nous  pensons,  au  moins,  qu'elle  doit  être  ainsi  inter- 
prétée par  les  Cours  d'appel  ;  mais  le  contraire  est  arrivé, 
cependant,  et  la  Cour  de  cassation,  chambre  civile,  saisie 
de  la  difficulté,  a  dû  hésiter  et  a  déclaré  que,  dans  l'état 
de  la  législation,  une  décision  contraire  à  l'opinion  que 
nous  avons  soutenue  ne  violait  ni  n'appliquait  fausse- 
ment aucun  texte  de  loi  (1)  :  dans  un  arrêt  antérieur, 
rendu  par  la  chambre  des  requêtes,  elle  avait  paru  plus 
favorable  à  notre  doctrine  (2);  mais,  dans  l'un  comme 
dans  l'autre  cas,  elle  s'est  bornée  à  rejeter  le  pourvoi 
formé  contre  la  décision  des  juges  du  fond  :  les  vendeurs 
agiront  donc  sagement  en  faisant  leurs  réserves  contre 
la  stricte  application,  qui  pourrait  leur  être  faite  de  l'ar- 
ticle 1587,  et  en  stipulant  leur  recours  à  une  expertise. 

233.  La  loi  n'a  pas  dit  où  la  dégustation  serait  faite, 
et  la  marchandise  agréée  ;  si  c'est  au  lieu  où  se  trouve 
la  marchandise,  au  moment  de  la  vente ,  ou  bien  au  lieu 
de  la  livraison.  Deux  arrêts  rendus  par  la  Cour  de  Be- 
sançon ont  décidé  en  sens  divers  (3)  ;  mais  nous  adop- 
tons sans  hésiter  la  doctrine  du  second  rendu  sous  la 
présidence  de  M.  le  premier  président  Loiseau  :  «  Con- 
sidérant, dit  cet  arrêt,  que  la  convention  verbale  du 
8  mars  1861  ne  détermine  pas  le  lieu  de  Yagréage;  que 
l'on  ne  saurait  le  fixer  à  Cette,  en  se  fondant  sur  ce  que 


(1)  Cass.,  Sdéc.  4842.  V.  Limoge?,  8  mars  1837  et  48  mars  1838;  Dallez,  Rep.. 
v»  Vente,  n.  240,  et  Merlin,  Rép.,  v°  Vente,  §  5,  n.  3 

(2)  Cass.,  29  mars  4836  et  Angers,  25  mars  -1835;  Dalloz,  Rép.,  v»  Vente, 
n.  279. 

(3)  Besançon,  4  juiH.  1862  et  43  janv.  1863  (P.63,  p.  426), 
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le  vendeur  devait  rendre  sans  frais  les  vins  dans  la  gare 
de  cette  ville  ;  qu'il  était,  en  outre,  tenu  de  les  adresser 
en  gare  à  Besançon  ;  que  la  délivrance  devait  donc  s'ef- 
fectuer dans  cette  dernière  ville  ;  que,  jusqu'à  ce  moment, 
la  marchandise  restait  aux  risques  du  vendeur  ;  que  c'é- 
tait dès  lors  dans  cette  dernière  ville  que  Yagréage  devait 
avoir  lieu.  Considérant  que,  pour  éviter  les  frais  de  re- 
tour, Yagréage  peut  être  séparé  de  la  livraison,  si  telle 
est  la  volonté  des  parties  ;  qu'il  leur  est  loisible  de  con- 
venir que  la  dégustation  sera  préalable  à  l'expédition  et 
se  fera,  soit  dans  la  cave  du  vendeur,  soit  à  la  gare  de 
départ;  mais  que,  faute  de  stipulation  expresse  et  lors- 
qu'il a  été  entendu  que  la  délivrance  aurait  lieu  à  la  gare 
d'arrivée,  l'acheteur  ne  peut  être  obligé  à  un  déplace- 
ment onéreux  et  au  loin  pour  la  dégustation  ;  tout  pacte 
obscur  ou  ambigu,  au  reste,  doit  s'interpréter  contre  le 
vendeur.  »  Sans  doute,  une  clause  contraire  serait  par- 
faitement licite  ;  mais,  faute  par  le  vendeur  de  l'avoir  sti- 
pulée, nous  ne  mettons  pas  en  doute  que  la  dégustation 
ne  doive  être  faite  au  lieu  de  la  livraison. 

234.  L'art.  1587,  G.  civ.,  cessera  d'être  applicable 
dans  tous  les  cas,  si  les  parties  sont  convenues  que  la 
vente  sera  parfaite  du  jour  du  contrat  ;  mais  la  condition 
de  dégustation,  même  maintenue,  n'empêche  pas  que  le 
contrat  ne  lie  le  vendeur  et  l'acheteur,  du  moment  qu'ils 
sont  convenus  de  la  chose  et  du  prix.  Le  vendeur  peut 
donc  obliger  l'acheteur  à  venir  faire  la  dégustation,  et 
l'acheteur,  de  son  côté,  a  le  droit  de  venir  prendre  li- 
vraison. 

Les  règles  sont  les  mêmes  que  pour  les  choses  qui  doi- 
vent être  comptées,  pesées  ou  mesurées  (suprà,  n°  229). 

La  convention  ou,  à  défaut,  quelquefois  les  usages, 
déterminent  le  délai  accordé  à  l'acheteur;  s'il  le  laisse 
i.  23 
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écouler  sans  faire  la  dégustation,  il  doit,  en  général,  être 
condamné  à  garder  la  chose,  objet  de  la  vente.  Le  juge,  ' 
au  besoin,  le  fixerait  et  ne  pourrait  donner  qu'un  temps 
très-court.  Suivant  les  circonstances,  on  pourrait  égale- 
ment décider  que  l'acheteur  a  agréé,  par  son  silence  pro- 
longé, la  chose  qui  lui  était  donnée  à  l'essai,  et  qu'il  l'a 
reçue  sans  protestation  ni  réserve,  quand  aucun  délai 
n'a  été  fixé  (1). 

L'acheteur,  en  effet,  n'est  plus  recevable  à  refuser 
d'exécuter  le  contrat,  lorsque  les  juges  du  fond  ont  décidé 
que  la  réception  de  la  marchandise  a  été  faite  sans  pro- 
testation ni  réserve,  et  que  le  long  temps  écoulé  rendrait, 
du  reste,  une  vérification  impossible.  Un  marché  ne  peut 
rester  indéfiniment  en  suspens  (2). 

235.  L'acheteur  qui  a  refusé  de  recevoir  les  liqueurs 
qu'il  devait  déguster  peut-il  exiger  que  le  vendeur  lui 
fournisse  d'autres  liqueurs  de  nature  à  être  agréées? 
La  Cour  de  Metz  a  répondu  négativement,  et  dans  une 
espèce  où  l'exigence  de  l'acheteur  était  d'autant  mieux 
justifiée  que  la  marchandise  livrée  n'était  pas  conforme 
à  l'échantillon  (3).  Cette  doctrine  a  été  justement  criti- 
quée par  M.  Duvergier  (4),  et  ne  pourrait  être  admise 
que  dans  le  cas  où  la  vente  eût  porté  sur  un  corps  cer- 
tain et  déterminé,  puisqu'il  est  évident,  dans  ce  cas,  qu'il 
ne  peut  être  utilement  remplacé,  et  sauf  les  dommages- 
intérêts  qui  pourraient  être  dus.  Mais  si  la  vente  porte 
sur  des  marchandises  qui  ne  sont  désignées  que  par  leur 
espèce,  dix  pièces  de  vin  in  génère,  considérées  comme 


(4)  Troplong,  n.  109  ;  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  3,  n.  4<ï0  ;  2e  éd.,  t.  4,  n.  442; 
Massé,  n.  4 766  ;  Pardessus,  n.  294. 

(2)  Cass.,  45  avril  1846  (P.46.2.222). 

(3)  Metz,  20  août  4827. 

(4)  De  la  vente,  u.  97.  Sic,  Bédani.le.  n.  434. 
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choses  fongibles  et  marchandises  existant  sur  le  marché, 
on  ne  peut  abandonner  le  sort  de  la  vente  au  caprice  ou 
à  la  mauvaise  foi  du  vendeur,  qui  offrira  évidemment 
des  vins  inacceptables,  quand  les  cours  sont  en  hausse  ; 
s'il  est  tenu  par  un  lien  de  droit,  et  forcé  d'accomplir  sa 
promesse,  il  faut  que  l'exécution  soit  loyale  et  sérieuse  : 
l'acheteur  n'a  point  épuisé  son  droit,  en  refusant  une 
marchandise  qui  n'était  pas  de  nature  à  être  agréée. 

236.  L'acheteur  auquel  la  chose  a  été  livrée,  même 
sous  condition  d'essai,  serait  responsable  de  tous  les 
dommages  qu'elle  éprouverait  par  sa  faute  ou  sa  négli- 
gence, et  même  des  cas  fortuits  et  de  force  majeure,  s'il 
était  prouvé  qu'il  en  a  usé  comme  lui  appartenant  (1). 

Si  la  chose  est  expédiée  sur  commande,  l'acheteur  est 
présumé  s'en  être  rapporté  au  goût  et  à  la  bonne  foi  du 
vendeur,  qui  doit  avoir  donné  la  marchandise  expédiée 
loyale  et  marchande  ;  et,  si  elle  périt  en  route,  c'est  pour 
l'acheteur.  L'art.  100,  C.  comm.,  est  également  appli- 
cable dans  cette  circonstance, 

Si  la  perte  n'était  pas  totale  et  que  l'on  pût  faire  con- 
stater que  la  marchandise  n'était  pas  de  qualiié  loyale, 
la  perte  serait,  sans  contredit,  pour  le  vendeur  ;  mais  il 
ne  serait  pas  possible,  en  pareil  cas,  évidemment  de  s'en 
rapporter  au  goût  ou,  pour  mieux  dire,  à  la  décision  de 
l'acheteur  (2). 

237.  La  vente  sur  échantillon  peut  être,  à  certains 
égards,  comparée  à  la  vente  à  l'essai  ;  la  vente  ne  sera 
conclue  qu'après  vérification,  et  si  la  marchandise  sur- 
tout, a  été  expédiée  sur  commande,  il  est  certain  que  la 
réception  pure  et  simple  ne  peut  être  considérée  comme 


(4)  Troplong,  n.  440  et  suiv.;  Massé,  n.  4792. 
(i)  Massé,  n.  1813  et  4844;  Pardessus,  n.  283. 
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emportant  renonciation  de  la  part  de  l'acheteur  à  la  con- 
dition de  vérification  par  la  confrontation  avec  l'échan- 
tillon. Même  entre  commerçants  demeurant  tous  deux 
dans  la  même  ville,  et  si  la  marchandise  est  présente  sur 
les  lieux,  la  réponse  devra  être  la  même,  au  moins  en 
principe,  et  sauf  les  conventions  ou  les  usages  qui  pour- 
raient déterminer  le  mode  d'exercice  du  droit  réservé  à 
l'acheteur,  même  quand  il  a  reçu  la  marchandise  sans 
protestation  ni  réserve  (1).  En  règle  générale,  il  est  na- 
turel d'établir  qu'il  ne  doit  y  avoir  aucun  doute  sur  la 
sincérité  de  l'échantillon  et  l'identité  de  la  marchandise, 
et  que  la  demande  en  vérification  doit  suivre  de  près  la 
réception. 

Dans  les  ventes  sur  échantillon,  la  non-conformité  avec 
l'échantillon  entraîne  la  résiliation  de  la  vente.  A  ces 
ventes  ne  s'applique  pas  l'usage  commercial  d'après  le- 
quel les  différences  de  qualité  d'ailleurs  peu  considéra- 
bles entre  la  marchandise  vendue  et  la  marchandise  li- 
vrée se  résolvent  en  de  simples  réfactions  (2). 

Il  faut  dire  encore  que  les  juges  peuvent,  pour  déclarer 
le  marché  résilié  faute  de  conformité  avec  l'échantillon 
de  la  marchandise  expédiée  en  pays  étranger,  se  fonder 
sur  le  procès-verbal  de  constat  ordonné  dans  ce  pays  par 
le  consul  compétent,  bien  que  ce  mode  de  vérification, 
improprement  qualifié  d'expertise,  n'ait  pas  eu  lieu  selon 
les  prescriptions  des  art.  315  et  317,  G.  proc.  (3). 

Dans  ce  cas,  il  s'agissait  pour  les  juges  commerciaux 
d'apprécier  un  document  extrajudiciaire,  mais  auquel  les 
tribunaux  pouvaient  ajouter  foi  sans  violer  aucune  dis- 
position de  la  loi.  Il  va  de  soi  qu'il  faudrait  se  conformer 


(i)  Cass.,  22  nov.  -1832  (S.32.4.849). 

(2)  Cass.,  20  janv.  4873  (S.73.1.456). 

(3)  Cass.,  29  mars  487G  (S. 76.1 .203). 
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aux  dispositions  du  Gode  de  procédure  civile  si  une  ex- 
pertise régulière  avait  été  ordonnée ,  lorsque  les  juges 
ont  cru  qu'elle  était  nécessaire. 

238.  L'acheteur,  en  aucun  cas,  ne  peut  redouter 
l'application  de  l'art.  105  ci-dessus,  spécial  à  l'industrie 
des  transports  ;  et  lorsqu'il  s'est  trouvé  des  vendeurs  in- 
expérimentés ou  de  mauvaise  foi,  qui  ont  voulu  s'en  pré- 
valoir, une  prétention  aussi  illégitime  a  toujours  été  re- 
poussée par  les  tribunaux,  sans  la  moindre  hésitation  (1). 

D'un  autre  côté,  l'acheteur  ne  peut,  si  la  marchandise 
qu'il  reçoit  est  de  nature  à  justifier  une  réclamation, 
s'adresser  au  président  du  tribunal  de  commerce  par  voie 
de  requête,  afin  de  faire  constater  par  experts  l'état  dans 
lequel  elle  se  trouve,  ainsi  que  l'art.  106,  G.  comm., 
également  spécial  à  l'industrie  des  transports,  autorise 
le  destinataire  à  le  faire  (2). 

Il  n'y  a  entre  les  deux  situations  aucune  parité. 

Le  voiturier  et  le  destinataire  sont  en  présence  l'un  de 
l'autre  ;  si  le  voiturier  fait  droit  à  la  réclamation  du  des- 
tinataire, l'affaire  prend  fin  immédiatement;  s'il  con- 
teste, l'instance  est  dès  ce  moment  engagée,  le  litige 
parfaitement  déterminé,  et  toujours  d'une  simplicité  ex- 
trême, puisqu'il  s'agit  d'avaries  matérielles,  qu'une  in- 
spection doit  faire  reconnaître;  et  les  experts  nommés 
pour  donner  leur  avis  procéderont  en  présence  des  deux 
parties  réunies  dans  le  même  lieu. 

Il  en  est  tout  autrement  s'il  s'agit  de  contestations 
élevées  pour  l'exécution  d'un  contrat  de  vente.  Si  l'ache- 
teur se  croit  fondé  à  élever  une  réclamation,  il  doit, 
pour  être  dans  la  même  position   que  le  destinataire 


(1)  Cass.,  1"  avril  1873  (S.74.1.19o). 

(2)  Cass.,  lOjanv.  1870  (S.70.1. 208). 
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envers  le  voiturier,  mettre  son  vendeur  à  même  de  l'ac- 
cueillir ou  de  la  repousser  :  quand  la  contestation  sera 
réellement  engagée,  s'il  demande  une  expertise,  il  faudra 
que  son  contradicteur  soit  présent.  Mais  en  matière  de 
vente,  les  difficultés  à  résoudre  peuvent  être  très-ardues. 
Il  sera  nécessaire,  avant  tout,  de  connaître  et  d'appré- 
cier les  conventions  des  parties  ;  la  question  de  savoir  si 
la  marchandise  est  conforme  à  l'échantillon,  ou  bien  si 
elle  est  de  la  qualité  promise,  ou  toute  autre  qui  pourra 
s'élever  en  semblable  circonstance,  constituera  néces- 
sairement un  litige  sur  le  fond  du  droit  ;  ce  ne  sera  plus 
un  simple  fait  à  constater,  et  dans  ce  cas  le  tribunal 
seul  peut  ordonner  une  expertise,  conformément  aux 
art.  302  et  s.,  et  429,  G.  proc.  civ. 

Assurément,  dans  certaines  circonstances,  il  pourra 
être  utile  que  l'état  de  la  marchandise  soit  constaté  au 
moment  de  l'arrivée,  afin  que  le  vendeur  plus  tard  ne 
puisse  alléguer  que  c'est  dans  les  magasins  mêmes  de 
l'acheteur  que  la  détérioration  s'est  produite,  et  faute 
aussi  peut-être  de  soins;  mais  rien  ne  s'oppose  à  ce  que 
l'acheteur  fasse,  à  ses  risques  et  périls,  procéder  à  une 
constatation  par  des  hommes  compétents,  dont  la  décla- 
ration pourra  être  même  reçue  par  un  officier  public;  et, 
plus  tard,  ne  vienne  se  prévaloir  de  ce  document,  que 
les  juges  apprécieront  comme  ils  apprécient,  au  reste, 
les  rapports  d'experts,  dont  la  valeur  légale  n'est  pas 
très-grande. 

239.  La  loi  n'a  pas  énuméré  quelles  sont  les  autres 
choses,  suivant  l'expression  de  l'art.  1587,  que  l'on  est 
dans  l'usage  de  goûter  :  dans  chaque  localité  il  faudra 
consulter  la  coutume.  On  peut  citer,  cependant,  les  eaux- 
de-vie  et  toutes  les  liqueurs  ;  le  vinaigre,  et  autres  choses 
analogues.  Il  n'est  pas  douteux  qu'en  dehors  des  cas 
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spécialement  prévus  par  le  Code  civil,  il  est  entièrement 
au  pouvoir  des  parties  d'étendre  à  toutes  les  autres  mar- 
chandises, les  règles  que  la  loi  a  établies,  et  de  stipuler 
le  droit  pour  l'acheteur  de  vérifier  la  qualité,  quand  il 
s'agit  de  café,  de  sucre,  de  coton,  ou  autres  denrées, 
que  l'art.  1587,  G.  civ.,  n'a  point  nommées.  On  suivrait, 
dans  ce  cas,  les  règles  que  nous  avons  exposées  ;  mais  la 
vue  et  l'essai  n'étant  point  réservés  de  plein  droit  par  la  loi 
même ,  la  condition  doit  en  être  expressément  stipulée. 
Sur  quelques  places  de  commerce,  cependant,  l'usage 
paraissait  avoir  établi  que  tout  marché  conclu,  quoiqu'on 
fût  convenu  de  la  chose  et  du  prix,  et  que  l'acheteur 
connût  déjà  la  marchandise,  était  toujours  contracté  sous 
la  condition  suspensive,  permettant  à  l'acheteur  de  le 
rompre  à  sa  volonté,  jusqu'au  moment  où  il  aurait  dit  : 
vu  et  agréé,  ou  prononcé  toute  autre  formule,  exprimant 
sa  renonciation  au  droit  qu'il  avait  de  se  désister  du  con- 
trat. C'est  la  volonté  des  parties  qui  seule  établit  leurs 
droits  réciproques  ;  elle  doit  être  respectée  ;  et  une  sem- 
blable stipulation  se  comprend,  en  matière  commerciale, 
en  raison  des  variations  du  cours,  dont  l'acheteur  peut 
vouloir  se  réserver  les  chances  favorables.  C'est  au  ven- 
deur à  défendre  ses  intérêts,  et  à  fixer,  au  moins,  un 
temps  très-court  pour  l'exercice  du  droit  accordé  à 
l'acheteur.  Même  sur  les  places  où  cet  usage  existe,  il 
est  bon,  toutefois,  de  s'expliquer  catégoriquement,  la  loi, 
en  effet,  ne  le  protège  pas  ;  et  à  Marseille,  particulière- 
ment, où  il  était  et  est.  peut-être  encore  en  pleine  vi- 
gueur, on  pourrait  citer  des  jugements  du  tribunal  de 
commerce  qui  ont  refusé  d'en  laisser  le  bénéfice  à 
l'acheteur,  faute  de  stipulation  expresse,  et  l'ont  con- 
damné à  prendre  livraison  :  le  mieux  est  d'éviter  les 
procès. 
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24©.  «  Si,  au  contraire,  dit  le  Code  civil,  les  mar- 
«  chandises  ont  été  vendues  en  bloc,  la  vente  est  parfaite, 
«  quoique  les  marchandises  n'aient  pas  encore  été 
«  pesées,  ou  mesurées  «  (G.  civ.,  art.  1586). 

La  vente  en  bloc  est  parfaite  à  l'instant  du  contrat, 
contrairement  aux  règles  qui  régissent  les  cas  que  nous 
venons  d'examiner,  les  marchandises  ne  fussent-elles 
désignées  que  par  leur  espèce;  dans  ce  cas,  elles  sont 
assimilées  à  un  corps  certain  (4),  et  la  livraison  n'est  pas 
nécessaire,  ni  en  droit  civil  ni  en  droit  commercial, 
pour  transférer  la  propriété.  Mais  il  y  a  difficulté  quelque- 
fois à  reconnaître  si  la  vente  est  faite  en  bloc. 

La  vente  est  faite  en  bloc,  lorsqu'un  seul  prix  est  fixé 
pour  toute  une  partie  de  marchandises  dont  on  ne  désigne 
ni  le  poids,  ni  le  compte,  ni  la  mesure;  dans  ce  cas,  le 
prix  n'est  plus  stipulé  pour  chaque  kilogramme,  pour 
chaque  litre  ou  chaque  pièce,  mais  pour  la  masse  des 
objets  vendus,  déterminés  ordinairement  par  le  conte- 
nant, qui  les  renferme. 

Il  faut  même  dire  que  lorsque  dans  le  contrat  un  seul 
prix  non  détaillé  a  été  fixé  pour  toute  une  partie  de 
marchandises  prises  en  masse,  la  vente  est  encore  en 
bloc,  quand  même  on  en  aurait  désigné  le  compte,  le 
poids  ou  la  mesure.  Ainsi  la  Cour  de  cassation  a  jugé 
que  la  vente  d'un  baril  d'azur  de  100  kilogrammes,  pour 
le  prix  de  1,000  fr.,  n'était  pas  une  vente  au  poids,  mais 
en  bloc.  Une  pareille  désignation  obligeait  le  vendeur 
à  donner  au  moins  le  poids  indiqué,  mais  il  n'aurait  pu 
réclamer  un  supplément  de  prix,  s'il  y  avait  eu  un  excé- 
dant (2).  La  vente  avait  pour  objet  tout  l'azur  pris  en 


(1)  Pardessus,  n.  292.  Sic,  Dclamarre  et  Lepoitvin,  t.  3,  n.  27;  2"  édit.,  t.  4, 
n.  49. 

(2)  Cass.,  30  août  4830. 
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masse,  que  contenait  le  baril  ;  la  clause  qui  en  fixait  le 
poids  à  100  kilogrammes  devait  être  considérée  comme 
n'ayant  été  écrite  que  dans  l'intérêt  de  l'acquéreur,  et 
n'avait  a  autre  but  que  de  forcer  le  vendeur  à  faire  rai- 
son de  ce  qui  se  trouvait  en  moins  (1). 

Il  faut  donc  dire  que  toutes  les  fois  qu'une  partie  de 
marchandises  qui  était  en  voyage  a  été  vendue  sur  fac- 
ture ou  connaissement,  et  dans  tout  autre  cas,  où  la 
quantité  étant  désignée,  la  vente  cependant  a  été  faite  en 
bloc,  moyennant  un  seul  prix  pour  toute  la  partie,  si,  à 
la  livraison,  la  quantité  ne  se  trouve  pas  conforme  à  la 
facture,  le  vendeur  est  tenu  de  subir  une  diminution  pro- 
portionnelle, quand  elle  est  moindre,  sans  pouvoir  ré- 
clamer une  augmentation,  quand  elle  est  plus  considé- 
rable. Il  est  nécessaire  que  les  vendeurs  soient  prémunis 
à  cet  égard  et  stipulent  très-expressément  des  conditions 
différentes,  s'ils  ne  veulent  pas  être  soumis  à  cette  règle. 

241.  On  peut  supposer  encore  que  la  vente  a  été 
faite  de  tout  le  blé  qui  se  trouve  dans. un  magasin  suffi- 
samment désigné,  non  pour  un  seul  prix  fixé  pour  toute 
la  partie  comme  dans  la  vente  du  baril  d'azur  dont  nous 
avons  parlé  tout  à  l'heure,  mais  à  raison  de  20  fr.  par 
hectolitre.  Si  la  chose  et  le  prix  sont  déterminés  dans 
ce  cas,  la  quantité  ne  l'est  pas,  et  déjà,  sous  l'ancien 
droit,  la  controverse  existait  pour  savoir  si  une  semblable 
convention  représentait  une  vente  en  bloc. 

Pothier,  prévoyant  cette  hypothèse,  se  prononçait 
pour  la  négative  et,  par  suite,  laissait  les  risques  de  la 
chose  ainsi  vendue  au  compte  du  vendeur  jusqu'à  ce 
qu'elle  eût  été  pesée  ou  mesurée.  «  La  vente,  en  ce  cas, 
disait-il,  n'est  point  censée  parfaite;  et  les  choses  ven- 

(1)  Troplong,  Vente,  n.  92;  Bédarride,  n.  IÎ3;  Contra,  Buvergier,  n.  90, 
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dues  ne  sont  point  aux  risques  de  l'acheteur,  jusqu'à  ce 
qu'elles  soient  mesurées  ou  pesées,  car  jusqu'à  ce  temps, 
non  apparet  quantum  venierit.  Le  prix  n'étant  constitué 
que  pour  chaque  millier,  qui  sera  pesé,  chaque  muid, 
qui  sera  mesuré,  il  n'y  a  point  encore  de  prix  déterminé 
avant  la  mesure  ou  le  poids  ;  et,  par  conséquent,  la  vente 
avant  ce  temps  n'est  point  assez  parfaite  pour  que  le 
risque  des  choses  vendues  puisse  concerner  l'acheteur  : 
il  n'en  doit  être  chargé  qu'après  que  les  marchandises 
auront  été  pesées  ou  mesurées  (1).  » 
•  Pothier  tranchait  ainsi,  conformément  aux  principes 
du  droit  romain,  une  question  qui  n'était  pas  sans  diffi- 
culté et  qui  était  vivement  controversée,  les  uns  préten- 
dant que  la  vente  était  imparfaite,  puisqu'elle  était  sou- 
mise aune  condition  de  mesurage  non  accomplie,  et  que 
la  somme  à  payer  pour  le  prix  était  inconnue  ;  les  autres, 
qu'elle  était  parfaite,  puisqu'on  était  convenu  de  la  chose 
et  du  prix,  et  que  la  quotité  seule  était  incertaine.  On 
reconnaissait  donc  dans  ce  système  deux  espèces  de  vente 
en  bloc,  l'une  de  toute  une  partie  de  marchandises  pour 
un  seul  et  même  prix  ;  l'autre  d'un  tout,  mais  à  tant  la 
mesure. 

Ce  système  étant  contraire  à  l'enseignement  de  Pothier, 
ainsi  que  nous  venons  de  le  dire,  il  ne  faut  pas  s'étonner, 
par  suite,  qu'il  eût  été  repoussé  par  les  rédacteurs  du 
Gode  civil,  qui  presque  toujours  ont  adopté  les  opinions 
de  ce  jurisconsulte,  lorsqu'ils  n'ont  pas  fait  passer  ses 
expressions  mêmes  dans  le  texte  de  la  loi  :  si  le  projet, 
tel  qu'il  avait  été  rédigé,  eût  été  adopté,  la  controverse 
ne  pouvait  se  renouveler.  Malheureusement,  M.  Treil- 
hard  éleva  des  objections.  Une  discussion  de  mots  s'éleva 


(1)  J'othier,  De  la  vente,  n.  308. 
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entre  lui  et  le  consul  Gambacérès,  sans  qu'il  apparaisse 
clairement,  pour  nous  au  moins,  que  ni  l'un  ni  l'autre 
voulût  s'écarter  du  système  qui  avait  été  suivi  ;  le  procès- 
verbal  constate  que  le  principe  de  l 'article  est  adopté,  et  il 
n'est  renvoyé  à  la  section  que  pour  une  meilleure  rédac- 
tion. Celle  qui  a  été  définitivement  adoptée  est  loin 
d'être  heureuse.  En  effet,  l'art.  1585  dit  :  «  Lorsque  les 
marchandises  ne  sont  pas  vendues  en  bloc,  mais  au 
poids...  »  ;  et  semble  ainsi  mettre  la  vente  au  poids  en 
opposition  positive  avec  la  vente  enbloc,  de  manière  que 
l'une  exclue  l'autre  :  c'est  le  système  de  Pothier.  LTart. 
1586,  au  contraire,  dit  :  «  Si  les  marchandises  ont  été 
vendues  en  bloc,  la  vente  est  parfaite,  quoique  les  mar- 
chandises n'aient  pas  encore  été  pesées...  ;  »  et  parait 
admettre,  au  contraire,  que  la  vente  au  poids  peut  être 
faite  en  bloc.  Ces  textes,  il  en  faut  convenir,  sont  loin 
d'être  satisfaisants. 

243.  On  ne  peut  donc  pas  s'étonner  que  l'ancienne 
controverse  se  soit  renouvelée  plus  vive  que  jamais,  puis- 
que, de  part  et  d'autre,  on  pouvait  invoquer  un  texte. 
Quanta  nous,  nous  croyons  que,  s'il  y  a  doute,  le  meil- 
leur commentateur  du  Code  civil,  c'est  Pothier,  à  moins 
qu'il  n'apparaisse  de  la  manière  la  plus  formelle,  par  le 
texte  ou  la  discussion  au  Conseil  d'État,  que  l'on  a  voulu 
s'éloigner  de  son  opinion  ;  ces  conditions  ne  "se  ren- 
contrent pas  ici  pour  nous,  et  nous  croyons,  par  consé- 
quent, que  la  vente,  dans  les  conditions  que  nous  avons 
posées,  n'est  point  une  vente  en  bloc;  mais  au  compte, 
au  poids  ou  à  la  mesure,  suivant  l'opinion  de  Pothier, 
et  que  par  suite  elle  n'est  point  parfaite  et  que  les  risques 
sont  pour  le  vendeur,  jusqu'au  moment  du  mesurage  (1  ). 

(4)  Troplong,  Vente,  n.  90  ;  Duranton,  t.  46,  n.  88.  Contra,  Dijon,  43  déc.  4867 
(P.68.4209);  Grenoble,  22  mai  4869  (S.69.2.479).  M.  Duvcrgier,  Fente,  n.  83, 
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En  présence  de  semblables  incertitudes  cependant, 
dans  ce  cas  plus  que  dans  tout  autre  encore,  les  juges 
tiendront  grand  compte  de  l'intention  des  parties.  «  La 
seule  règle  qu'il  soit  possible  de  donner,  dit  Pardessus, 
c'est  que  les  tribunaux  doivent  considérer  comme  vente 
en  bloc  toutes  celles  dans  lesquelles  il  ne  paraît  pas  évi- 
demment que  l'acheteur  ait  entendu  acquérir  un  certain 
nombre  de  mesures  et  ne  s'est  déterminé  par  aucune 
autre  considération  que  celle  de  la  quantité  appa- 
rente (1).  » 

•  Les  juges,  toutefois,  n'auront  le  droit  d'apprécier  que 
dans  les  limites  que  leur  laisse  le  texte  de  la  loi,  à  moins 
qu'il  n'apparaisse  que  les  parties  ont  voulu  y  déroger  ; 
et  nous  ne  saurions  trop  insister  pour  engager  les  com- 
merçants à  stipuler  clairement  ce  à  quoi  ils  s'obligent. 

MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  qui  enseignent  une  doc- 
trine contraire  à  la  nôtre,  disent  :  «  Lorsque  j'achète,  à 
raison  de  tant  le  poids,  une  cargaison  de  sucre,  qui  vous 
arrive  au  port,  la  considération  de  quelques  centaines 
de  kilogrammes  de  plus  ou  de  moins  n'est  d'aucune  in- 
fluence sur  la  détermination  de  ma  volonté.  Je  spécule 
sur  le  prix  qui,  étant  fixé  invariablement,  v.  g.  à  1 ,500  fr. 
le  millier,  est  un  point  de  départ  certain  pour  le  calcul 
des  chances,  que  je  crois  avoir  de  revendre  plus  cher 
que  je  n'aurai  acheté  ;  peut-être  même  ai-je  déjà. revendu 
à  bénéfice  (2)  ». 


croit  la  vente  parfaite,  mais  laisse  les  risques  au  compte  du  vendeur.  MM.  Dela- 
marre et  Lepoitvin  décident  que  la  perte  est  pour  le  vendeur,  et  le  déchet  ou  la  dé- 
térioration pour  l'acheteur,  à  moins  qu'il  n'y  ait  demeure;  t.  3,  n.  432;  2*  édit., 
t.  4,  n.  424. 

(1)  Pardessus,  n.  492.  Sic,  Duvergier,  Vente,  n.  88. 

(2)  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  3,  n.  4  33;  2e  édit.,  t.  4,  n.  425.  Sic,  Aubry  et 
Rau  sur  Zachoriae,  3'  édit.,  t.  3,  §  349,  p.  235,  note  34  ;  Dijon,  42  déc.4867  (S.68. 
2.344). 
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Ce  raisonnement  n'est-il  pas  de  tous  points  appli- 
cable dans  le  cas  où  j'ai  acheté  à  raison  de  tant  le  poids, 
non  une  cargaison,  mais  100,000  kilogrammes  de  sucre, 
que  mon  vendeur  attend,  et,  sans  spécifier  qu'ils  doivent 
composer  la  cargaison  d'un  navire?  Est-ce  que  la  con- 
sidération de  quelques  centaines  de  kilogrammes  de  plus 
ou  de  moins  est  d'aucune  influence  sur  la  détermination 
de  ma  volonté?  Est-ce  que  je  ne  spécule  pas  sur  un 
prix  fixé  invariablement?  Est-ce  que  je  ne  puis  pas, 
avant  le  pesage,  avoir  déjà  revendu  à  bénéfice  ?  Cepen- 
dant, dans  ce  cas,  aucun  doute  ni  aucune  controverse 
n'existent;  et  jusqu'au  pesage,  les  risques  sont  pour  le 
vendeur.  Il  faut  donc  bien  convenir  que  ce  n'est  pas  une 
question  d'utilité  commerciale,  mais  bien  une  question 
de  texte  ;  et  le  texte  interprété  nous  semble  décider  ainsi 
que  nous  l'avons  dit. 

Chapitre  IX.  —  Des  promesses  de  vente  et  des  ventes  faites  avec  des  arrhes. 


243.  La  promesse  de  vente  synallagmalique  vaut  vente  (C.  civ.,  art.  1589). 

244.  Règles  à  suivre  si  la  promesse  de  vente  n'a  pas  été  accompagnée  de  la 

promesse  d'acheter. 

245.  La  promesse  de  vente  peut  être  faite  avec  des  arrhes  (C.  civ.,  art. 

1590)  ;  cet  article  est  applicable  à  la  vente  même  comme  à  la  pro- 
messe de  vente. 

243.  «  La  promesse  de  vente  vaut  vente,  dit  le  Gode 
«  civil,  lorsqu'il  y  a  consentement  réciproque  des  deux 
«  parties  sur  la  chose  et  le  prix  »  (C.  civ.,  art.  1589). 

Cet  article  ne  peut  donner  lieu  à  aucune  difficulté,  si 
la  promesse  de  vente  a  été  accompagnée  de  la  promesse 
d'acheter  avec  détermination  précise  de  la  chose  et  du 
prix.  Les  parties  sont  liées  irrévocablement  dans  ce  cas, 
et  cette  promesse  doit  avoir  pour  effet,  selon  nous,  de 
faire  passera  l'acquéreur  la  propriété  de  la  chose  vendue 
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et  de  la  mettre  à  ses  risques  :  la  loi  nous  paraît  claire  et 
positive (1).  Cette  conséquence  a  été  contestée,  toutefois, 
par  les  plus  graves  autorités  (2). 

Ainsi,  de  nos  jours,  ne  peut  plus  s'élever  la  question 
posée  dans  l'ancien  droit,  si  le  contrat  de  vente  est  par- 
fait, lorsque  j'ai  dit  :  «  Je  veux  vous  vendre  une  telle 
chose  pour  la  somme  de  tant  »,  et  que  vous  avez  répondu  : 
«  Je  veux  bien  en  donner  ce  prix  »  ;  si  ce  n'est  point  là  une 
vente  parfaite,  parce  que  vouloir  vendre  n'est  pas  encore 
vendre,  raisonnement  qui  était,  même  avant  le  Gode  civil, 
contesté  avec  raison  ;  au  moins  est-ce  à  coup  sûr  une 
promesse  de  vente,  et  elle  vaut  vente.  Mais  de  simples 
pourparlers  ne  constituent  pas  une  promesse  de  vente, 
qui,  pour  être  obligatoire,  doit  exprimer  une  volonté 
certaine. 

244.  Les  promesses  de  vente  peuvent  être  faites  dans 
des  conditions  diverses.  L'art.  1589,  C.  civ.,  prévoit  et 
règle  les  promesses  de  ventes  synallagmatiques.  La  loi  a 
passé  sous  silence  les  promesses  de  ventes  unilatérales, 
qui  peuvent  être  soit  acceptées  par  celui  à  qui  elles  ont 
été  faites,  soit  n'avoir  reçu  aucune  réponse  et  se  trouver 
ni  acceptées  ni  refusées;  les  principes  généraux  sont 
seuls  applicables  en  semblable  circonstance. 

Il  est  certain  que  la  promesse  de  vente,  même  accep- 
tée, mais  sans  engagement  réciproque  d'acheter,  ne  doit 
pas  être  assimilée  à  une  vente,  ne  transporte  pas  la  pro- 
priété et  ne  peut  créer  qu'une  obligation  de  faire  à  la 
charge  de  celui  qui  s'est  engagé.  Ces  sortes  de  promesses 
doivent  être  classées  parmi  les  contrats  unilatéraux,  qui 


(<l)  Anbry  et  Rau  sur  Zachariœ,  3e  édit.,  t.  3,  p.  228,  §  349,  note  6  ;  Duvcrgier, 
n.  124;  Bédarride,  n.  470. 
(2)  Toullier,  t.  9,  n.  92;  Trc-plong,  n.  425,  430  et  s  ;  Marcadé,  sur  l'art.  4599, 

ii   '■'). 
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sont  valables  et  doivent  être  exécutés,  aussi  bien  que  les 
contrats  synallagmatiques,  si,  comme  dans  l'espèce,  ils 
ne  sont  prohibés  par  aucune  loi,  ni  contraires  aux  bonnes 
mœurs  ou  à  l'ordre  public  (1). 

Cependant  les  arrêts  rappelés  par  nous  à  la  fin  de  la 
note  ci-dessus  prouvent  que  la  question  n'est  point  sans 
difficulté,  si  Ton  se  place  au  point  de  vue  de  l'art.  1589, 
G.  civ.  ;  mais  ce  texte,  en  déterminant  l'effet  de  la  pro- 
messe synallagmatique,  ne  peut,  de  plein  droit,  être  con- 
sidéré comme  ayant  annulé  les  promesses  unilatérales; 
nous  pensons  qu'elles  ne  seront  valables,  toutefois,  que 
si  elles  ont  été  faites  avec  détermination  précise  de  la 
chose  et  du  prix. 

Quand  celui  à  qui  la  promesse  de  vente  a  été  faite  a 
déclaré  vouloir  en  profiter,  ce  n'est  qu'à  partir  de  ce 
moment  que  l'aliénation  doit  être  considérée  comme 
accomplie  (2). 

Aussi  longtemps  que  la  promesse  de  vente  n'a  pas 
été  acceptée,  celui  qui  l'a  faite  peut  s'en  départir. 

Il  est  assez  commun  dans  le  commerce  d'envoyer  des 
circulaires  ou  notes  de  prix  courant,  avec  offre  d'expé- 
dier les  objets  qui  seraient  demandés.  Cette  offre  est-elle 
une  promesse  ;  et  cette  promesse  est-elle  obligatoire  par 
elle-même?  «  En  général,  dit  Pardessus,  lorsque  des 
offres  sont  faites  par  des  circulaires,  catalogues  ou  autres 
annonces,  qui  s'envoient  indistinctement  et  sans  qu'il 
ait  existé  des  relations  antérieures  entre  les  parties,  on 


(4)  Paris,  2  juill.  4847  ;  Id.  26  août  4847  ;  Id.  40  mai  1826  ;  Bruxelles,  23  mars 
4834  ;  Nancy,  46  déc.  4836;  Bourges,  43 juin  4844  ;  Amiens,  46  juin  4844  ;  Dalloz, 
Bép.,  V  Vente,  n.  290  ;  Paris,  26  août  4847  et  Bordeaux,  47  août  4848  (S.48.2. 
464  et  644);  Cass.,  49  mars  4850  (S.50.4.289);  V.  Cass.,  9  août  4848;  42  juill. 
4847;  24  déc.  4846;  47  déc.  4847;  48  juin  4822;  Dalloz,  Rép.,  y  Vente,  n,  294. 

(2)  Cass.,  9  août  4848;  25  juill.  4849;  44  mars  4860;  20  ijanv  4862  (S. 48. 4. 
615;  50.4.520;  60.4.740;  62.4.705). 
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doit  sous-entendre  toujours  la  condition  que  celui  qui  les 
fait  ne  s'engage  à  fournir  les  choses  offertes  qu'au  cas 
où  il  ne  les  aurait  pas  vendues  à  d'autres,  ou  qu'autant 
qu'il  s'en  trouvera  sur  le  lieu,  s'il  n'a  fait  que  des  offres 
de  fournir  par  commission  ;  qu'au  contraire,  lorsque  les 
offres  sont  en  quelque  sorte  individuelles,  et  plutôt  une 
véritable  proposition  de  vendre  à  cette  personne  qu'une 
offre  faite  à  quiconque  recevra  la  circulaire,  celui  qui  fait 
la  proposition  ne  peut  refuser  de  livrer  si  la  demande 
lui  est  adressée  immédiatement  après  la  réception  de  la 
lettre  (1)  ». 

Ces  règles  semblent  les  plus  sages  à  suivre,  si  l'accep- 
tation est  parvenue  avant  que  l'offre  ait  été  rétractée. 

Pardessus  rappelle  avec  raison  qu'il  ne  faut  pas  con- 
fondre ce  qu'on  appelle  offres  dans  le  commerce  avec  la 
promesse  formelle  d'acheter  ou  de  vendre;  mais,  toute- 
fois, il  a  prévu  lui-même  en  même  temps,  dans  le  pas- 
sage que  nous  venons  de  rapporter,  que  l'offre  pouvait 
quelquefois  être  prise  pour  une  véritable  promesse  de 
vendre. 

Des  principes  analogues  seraient  suivis  lorsque  des 
marchands  affichent  des  objets  de  leur  commerce  avec 
une  étiquette  indiquant  le  prix  de  vente.  C'est  une  offre 
permanente  qui  doit  avoir  le  même  effet  que  la  promesse 
de  vendre.  Celui  qui  l'accepte  a  droit  à  la  livraison,  si 
l'acceptation  intervient  avant  que  l'offre  ait  été  retirée  (2). 

245.  «  Si  la  promesse  de  vendre  a  été  faite  avec  des 
«  arrhes,  chacun  des  contractants  est  maître  de  s'en 
a  départir  : 

«  Celui  qui  les  a  données,  en  les  perdant  ; 


(4)  Droit  comm.,  n.  269. 

(2)  Cass.,  3  déc.  4867  (P. 68.481)  ;  Trib.  comm.  de  la  Seine,  5  janv.  4869  (P.69. 
407). 
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«  Et  celui  qui  les  a  reçues,  en  restituant  le  double  » 
(C.  civ.,  art.  1590). 

Cet  article,  écrit  pour  mettre  fin  à  une  grave  contro- 
verse, qui  existait  sous  l'ancien  droit,  sur  la  question  des 
arrhes,  n'a  pas  atteint  son  but;  la  controverse  continue 
encore,  et  c'est  un  point  vivement  discuté  que  de  savoir 
si  l'art.  1590  est  applicable  au  contrat  de  vente,  conclu 
et  arrêté,  mais  non  encore  exécuté,  aussi  bien  qu'à  la 
simple  promesse  de  vente. 

Tl  faut  poser  en  principe,  d'abord,  que,  s'il  y  a  eu  vente 
parfaite,  la  somme  payée  par  l'acheteur  doit  être  consi- 
dérée comme  un  à-compte  et  ne  fait  que  confirmer  le 
contrat  ;  si  la  vente  est  conditionnelle,  et  qu'il  soit  claire- 
ment stipulé  que  la  somme  donnée  est  un  dédit  au  moyen 
duquel  les  parties  peuvent  se  désister  du  contrat,  au- 
cune difficulté  ne  pourra  également  s'élever;  mais  l'em- 
barras quelquefois  consiste  à  définir  le  caractère  qui 
appartient  à  la  somme  ainsi  remise  au  vendeur,  et  à  dé- 
terminer si  elle  constitue  un  à-compte,  un  denier  à 
Dieu  ou  des  arrhes. 

En  effet,  pour  nous  il  n'existe  aucun  doute  que  si  la 
somme  donnée  constitue  des  arrhes,  les  parties  peuvent 
se  dégager,  soit  qu'il  s'agisse  d'une  promesse  de  vente 
ou  d'une  vente,  conformément  à  l'art.  1590,  G.  civ.  : 
«  Il  ne  pourra  plus  à  l'avenir  y  avoir  de  difficulté,  disait 
M.  Grenier  dans  son  rapport  au  Corps  législatif.  La  dé- 
livrance et  la  réception  des  arrhes  détermineront  le  ca- 
ractère et  l'effet  de  l'engagement,  en  le  réduisant  à  une 
simple  promesse  de  vendre,  dont  on  pourra  se  désister  sous 
les  conditions  établies  dans  l'article.  »  On  peut  regretter, 
sans  doute,  que  cet  article  rendu  sur  une  question  diffi- 
cile et  depuis  longtemps  controversée  ne  soit  pas  plus 
explicite,  mais  il  est  impossible,  toutefois,  d'admettre 
i.  24 
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qu'il  a  été  écrit  pour  décider  précisément  le  contraire 
de  ce  qu'il  dit.  Nous  pensons  donc  qu'il  ne  peut  y  avoir 
de  vente  parfaite,  lorsque  des  arrhes  ont  été  données  : 
«  Les  arrhes,  ainsi  que  le  dit  M.  Massé,  sont  un  caractère 
spécifique  de  la  promesse  et  servent  à  la  distinguer  de 
la  convention  parfaite  et  conclue  (1).  »  La  question,  tou- 
tefois, est  controversée  (2). 

Les  juges  auraient  à  apprécier,  d'après  les  circonstan- 
ces, l'intention  présumée  des  parties  et  le  caractère  qui 
doit  être  attribué  au  fait  de  la  somme  remise  par  l'ache- 
teur ;  mais  toute  la  difficulté  réside  pour  nous  dans  la 
qualification  qui  devra  être  donnée  à  ce  fait,  soit  à- 
compte,  soit  déniera  Dieu,  soit  arrhes  proprement  dites. 
Aucune  règle  générale  ne  peut  être  posée  d'avance.  En 
matière  commerciale,  cependant,  où  les  ventes  sont  cho- 
ses sérieuses,  la  somme  donnée  sera,  plus  aisément  qu'en 
matière  civile,  considérée  comme  à-compte  sur  le  prix 
plutôt  que  comme  dédit;  mais,  sous  cette  réserve,  nous 
pensons,  avec  M.  Massé,  que,  quels  que  soient  les  termes 
dans  lesquels  se  sont  placées  les  parties,  lorsque  des 
arrhes  ont  été  données  et  reçues,  il  ne  leur  est  pas  permis 
de  dire  que  la  vente  était  parfaite  ;  les  arrhes  la  font 
descendre  au  rang  de  simple  promesse  (3).  Il  y  a  incom- 
patibilité absolue  entre  la  vente  irrévocable  et  la  vente 
comme  la  promesse  de  vente,  faite  avec  des  arrhes;  la 
question  à  juger  sera  non  de  droit,  mais  de  fait,  et,  il 
faut  le  dire,  offrira  aux  juges  souvent  une  difficulté  très- 
grande. 


(1)  V.  Massé,  n.  1583. 

(2)  V.  Troplong,  n.  144  et  s.;  Duranton,  t.  16,  n.  50;  Duvergier,  n.  135;  Aubry 
et  Rau  sur  Zacharitç,  3°  édit.,  t.  3,  p.  233,  $  349,  notes  25  et  26;  Bedairide, 
n.  182  et  suiv. 

(3)  Massé,  n.  1583.  Sic,  Bcdarride,  n.  195. 
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De  l'Échange. 


246.  Le  contrat  d'échange  est  soumis  aux  mêmes  règles  que  le  contrat  de 
vente. 

246.  Nous  avons  eu  occasion,  en  traitant  de  la  vente, 
de  parler  de  l'échange.  Nous  avons  bien  peu  de  chose  à 
ajouter  à  ce  que  nous  en  avons  dit. 

Toutes  les  règles  prescrites  pour  le  contrat  de  vente 
s'appliquent   sans  modification  au  contrat  d'échange 
(C.  civ.,  art.  1707),  mais  aucun  prix  n'est  stipulé,  et  ce 
que  chaque  partie  s'oblige  à  donner  à  l'autre  est  regardé 
comme  l'équivalent  de  ce  qu'elle  reçoit  ;  les  objets  échan- 
gés sont  à  la  fois  chose  et  prix.  «  L'échange,  dit  l'art. 
«  1702,  G.  civ.,  est  un  contrat  par  lequel  les  parties  se 
«  donnent  respectivement  une  chose  pour  une  autre.  » 
L'obligation  accessoire  qui  serait  imposée  à  l'une  des 
parties  de  bonifier  à  l'autre,  au  moyen  d'une  soulte  ou 
d'un  retour  en  argent,  la  différence  de  valeur  réelle  ou  de 
convenance  qui  existerait  entre  les  deux  choses,  faisant 
l'objet  de  l'échange,  ne  transformerait  pas  la  convention 
en  un  contrat  de  vente,  à  moins  que  la  somme  promise 
à  titre  de  soulte  par  l'une  des  parties  ne  fût  tellement 
supérieure  à  la  valeur  de  la  chose  qu'elle  s'obligeait  à 
livrer,  que  le  paiement  de  cette  somme  ne  formât  en 
réalité  l'objet  principal  de  son  obligation. 

Les  objets  échangés  peuvent  n'être  pas  de  même 
nature. 

«  L'échange  s'opère  par  le  seul  consentement  comme 
la  vente  »  (G.  civ.,  art.  1703),  et  peut  être  fait  sous  les 
mêmes  conditions. 
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C'est  à  ces  courtes  observations  que  peut  se  borner  ce 
que  nous  avons  à  dire  sur  un  contrat,  aujourd'hui  peu 
usité,  et  dont  les  règles,  nous  le  répétons,  sont  les  mêmes 
que  celles  du  contrat  de  vente,  dont  nous  avons  parlé 
avec  détails. 


CODE  DE  COMMERCE 


ET 


LEGISLATION   COMMERCIALE 


LIVRE  r 

Dn   commerce  en  général. 


TITRE  Ier. 
Des  commerçants. 


Article  1er. 

Sont  commerçants  ceux  qui  exercent  des  actes 
de  commerce  et  en  font  leur  profession  habituelle. 


247.  Définition  du  mot  commerçant. 

247  bis.  Quelles  choses  sont  à  considérer  pour  savoir  si  un  individu  est  com- 
merçant ;  actes  de  commerce  ;  renvoi  ;  profession  habituelle. 

248.  Distinction  entre  la  profession  principale  et  la  profession  habituelle;  quand 

y  a-t-il  habitude  ? 

249.  Les  actes  de  commerce  doivent  être  nombreux  et  se  succédant  à  de  courts 

intervalles  ;  billets  à  ordre. 
2b0.  L'acte  doit  être  accompli  dans  un  but  de  spéculation  ;  actes  accomplis 
pour  gérer  sa  fortune  personnelle  ou  acquitter  le  prix  de  choses  achetées 
pour  son  usage  ou  dans  l'exercice  de  ses  fonctions  ;  comptable  de  de- 
niers publics. 

251.  Le  Gode  a  adopté  les  anciens  principes  sur  cette  matière. 

252.  Les  juges  du  fond  apprécient  souverainement  les  faits  propres  à  attribue1" 

la  qualité  de  commerçant. 
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253.  Aucune  exception  ne  doit  être  établie  aux  règles  posées  par  la  loi  et  la 
qualité  de  commerçant  peut  être  attribuée  à  toutes  personnes  :  receveur 
des  finances,  avocat,  notaire,  officiers  ministériels,  fonctionnaires  pu- 
blics, etc.,  etc.,  etc;  la  profession  habituelle  peut  exister  sans  noto- 
riété publique. 

2oi.  Les  incompatibilités  établies  par  les  lois  spéciales  n'ont  d'intérêt  qu'en  ce 
qui  concerne  la  fonction  exercée  par  la  personne  frappée  d'incapacité 
mais  n'empêchent  pas  de  lui  attribuer  la  quabité  de  commerçant. 

255.  Agents  de  change  et  courtiers  ;  renvoi. 

256  Ont  dû  être  repoussés,  en  conséquence,  les  principes  qui  eussent  soumis 
la  qualité  de  commerçant  à  certaines  restrictions  ou  à  certaines  forma- 
lités. 

257.  Code  pénal,  art.  175;  agents  du  gouvernement  frappés  par  cette  dispo- 

sition. 

258.  Gode  pénal,  art.  176  ;  principes  à  suivre  dans  ces  cas  particuliers. 

259  Les  actes  d'un  commerce  illicite  ou  honteux  ne  peuvent  donner  qualité 
de  commerçant.  » 

260.  La  qualité  de  commerçant  peut-elle  s'acquérir  implicitement? 

261.  Qualification  de  commerçant  prise  dans  un  contrat  ou  une  obligation  par 

un  individu  non  commerçant,  ou  répudiée  par  l'individu  commerçant. 

262.  Qualification  prise  ou  donnée  dans  un  acte  de  procédure. 

263.  Qualification  donnée  dans  un  jugement. 

264.  Autorité  delà  chose  jugée. 

265.  Autorité  des  jugements  rendus  comme  simples  présomptions. 

266.  Incapacités  dérivant  de  l'état  civil  ;  renvoi. 

267.  Entraves  mises  par  la  loi  à  l'exercice  de  quelques  industries. 

268.  Etablissements  dangereux,  insalubres  ou  incommodes;  pouvoir  des  tri- 

bunaux pour  l'allocation  de  dommages-intérêts. 

269.  Madiines  à  vapeur. 

270.  Industries  diverses  réglementées  par  des  lois  spéciales  :  imprimeurs, 

libraires,  pharmaciens,   spectacles  publics,  etc. 

271.  Affinités  et  distinctions  entre  les  commerçants,  les  artisans  ou  ouvriers, 

certains  petits  industriels  et  les  individus  exerçant  des  professions  dé- 
terminées et  spéciales  ;  renvoi. 

247.  Le  terme  de  commerçant,  employé  par  l'art. 
1er,  est  générique;  il  comprend  tous  les  individus  dési- 
gnés par  les  anciennes  lois  ou  par  l'usage  sous  les  noms 
divers  de  négociants,  marchands,  fabricants,  manufactu- 
riers, banquiers  .  etc.  :  en  un  mot,  tous  ceux  qui  se 
livrent  au  négoce  sont  considérés  par  le  Code  de  com- 
merce comme  ne  formant  qu'une  seule  et  même  classe  ; 
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dans  aucun  cas,  il  n'y  a  donc  lieu  de  s'arrêter  à  cette  cir- 
constance, que  la  loi  a  employé  l'une  de  ces  expressions 
de  préférence  à  une  autre,  ou  a  semblé  même  les  mettre 
en  opposition  (1). 

247  bis.  Deux  choses  sont  à  considérer  pour  savoir 
si  un  individu  est  commerçant  :  1°  s'il  a  fait  des  actes  de 
commerce  ;  2°  si  ces  actes  ont  été  assez  souvent  répétés 
pour  qu'ils  aient  constitué  une  habitude  et  soient  deve- 
nus, ainsi  que  le  dit  la  loi,  sa  profession  habituelle. 

Il  y  a  difficulté,  sans  doute,  à  trouver  une  formule 
définissant  les  actes  de  commerce  avec  assez  de  précision 
pour  qu'elle  les  comprenne  tous  et  ne  puisse  s'appliquer 
à  aucun  fait  n'ayant  pas  le  caractère  commercial.  Toute- 
fois si  les  considérations  développées  plus  haut  (suprà, 
n°  1)  sont  justes,  l'acte  de  commerce  ne  peut  être  que 
celui  qu'accomplit,  dans  un  but  de  spéculation  person- 
nelle, l'homme  qui  se  rend  intermédiaire  entre  celui  qui 
offre  et  celui  qui  demande  ;  entre  le  producteur  et  le 
consommateur,  si  l'on  veut,  en  prenant  ces  deux  mots 
dans  leur  plus  large  acception. 

L'acte  de  commerce  exige  donc  le  concours  de  trois 
personnes  :  celle  qui  oftre,  celle  qui  demande,  celle  qui 
s'entremet  entre  les  deux  autres,  dans  un  but,  nous  le 
répétons,  de  spéculation  personnelle  ;  il  faut,  par  suite, 
que  l'entremise  et  la  spéculation  portent  sur  un  seul  et 
même  acte. 

En  toute  occasion,  nous  verrons  que  le  législateur  a 
suivi  les  principes  que  nous  avons  posés  ;  et  il  faut  bien 
admettre  qu'il  les  avait  pleinement  adoptés,  quoiqu'il  se 
soit  abstenu  de  les  formuler. 

Si  l'on  n'avait  pas  contesté  quelquefois  aux  agents  de 

M)  V.  C  civ.,  art.  -1 308  et  4445. 
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change  et  aux  courtiers  la  qualité  de  commerçant,  il 
serait  superflu  de  dire,  sans  doute,  que  le  fait  accompli 
par  l'intermédiaire  étant,  seul,  acte  de  commerce ,  il 
importe  peu  de  rechercher  dans  quelle  qualité  ont  agi 
les  deux  autres  parties  entre  lesquelles  il  s'est  placé  : 
elles  ont  pu  spéculer,  courir  des  chances  de  pertes  ou  de 
gain,  ou  bien  agir  dans  de  tout  autres  vues  ;  elles  ont 
pu,  l'une  et  l'autre,  être  rapprochées,  ou  n'avoir  de 
rapports  directs  qu'avec  l'intermédiaire,  qui  aura  agi  en 
son  propre  nom  ou  en  leur  nom;  ces  circonstances  acces- 
soires n'ont  aucune  valeur.  Sans  doute  aussi  l'agent  de 
change,  qui  se  renferme  exclusivement  dans  l'entremise 
pour  laquelle  il  est  institué,  ne  peut  pas  perdre  ;  mais  si 
l'acte  de  commerce  doit  nécessairement  être  fait  dans  le 
but  de  poursuivre  un  bénéfice,  il  n'est  nullement  néces- 
saire, à  coup  sûr,  qu'il  expose  celui  qui  l'accomplit  à 
une  perte. 

Nous  comprenons  donc  difficilement  que  la  Cour  de 
Bordeaux,  se  mettant  en  opposition  avec  une  jurispru- 
dence constante  et  une  doctrine  unanime ,  ait  déclaré 
que  les  agents  de  change  ne  sont  pas  commerçants,  et 
dise,  pour  le  prouver,  «  que,  s'ils  prennent  part  à  des 
actes  de  commerce,  c'est  uniquement  comme  intermé- 
diaires; mais  que  personnellement  ils  demeurent  étran- 
gers à  ces  actes  »  (1). 

La  Cour  de  Bordeaux  a-t-elle  voulu  dire  que  l'agent 
de  change  fait  ses  propres  affaires  et  non  pas  celles  des 
autres?  Rien  n'est  plus  vrai,  mais  il  n'en  résulte  pas 
qu'il  ne  soit  pas  commerçant. 

Nous  avons  dit,  en  effet,  que  l'acte  de  commerce 
exige  le  concours  de  trois  personnes  ;  chacune  de  ces 

(1)  Bordeaux,  10  janv.  18G5  (J.P.65,  p.  697). 
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trois  personnes  agira  pour  elle  et  à  son  point  de  vue,  et 
restera  personnellement  étrangère  à  la  pensée  qui  a  fait 
agir  les  autres.  Il  y  en  a  deux,  qui  pourront  parfaitement 
ne  pas  faire  acte  de  commerce  ;  c'est  même  ce  qui  arrivera 
la  plupart  du  temps  pour  les  clients  de  l'agent  de  change. 
Celle-là  seule  fera  nécessairement  acte  de  commerce,  qui 
agira  comme  intermédiaire,  et  c'est  précisément  celle-là, 
d'après  la  doctrine  de  la  Cour  de  Bordeaux,  qui  ne  serait 
pas  commerçante  ! 

Ce  n'est  que  par  suite  d'une  confusion  singulière  que 
l'on  arrive  ainsi  à  dire  que  les  actes  accomplis  par  l'agent 
de  change  et  le  courtier  ne  leur  sont  pas  personnels;  et 
qu'on  veut  les  assimiler  à  de  simples  commis  faisant  des 
actes  de  commerce  pour  leurs  patrons.  Quand  l'agent 
de  change  agit,  n'est-ce  donc  pas  pour  lui  et  pour  son 
compte  ;  est-ce  qu'il  n'agit  pas  en  son  nom  ;  est-ce  que 
le  bénéfice  à  recueillir  de  son  entremise  ne  lui  est  pas 
personnel? Et  pourquoi  veut-on  que  les  affaires  des  deux 
parties,  entre  lesquelles  il  s'entremet,  soient  les  siennes  ; 
comment  serait-il  possible  même  qu'il  n'y  fût  pas  com- 
plètement étranger?  Ses  propres  affaires,  qui  consistent  à 
être  intermédiaires,  il  les  fait  en  son  nom  et  pour  son 
compte  ;  mais  il  ne  va  pas  s'immiscer  dans  les  affaires 
des  autres,  qui,  contrairement  à  l'assertion  de  la  Cour 
de  Bordeaux,  peuvent  fort  bien  n'avoir  aucunement  le 
caractère  commercial,  pas  plus  que  le  vendeur  ne  va 
s'ingérer  dans  les  affaires  de  l'acheteur.  Nous  croyons, 
quant  à  nous,  que  la  Cour  de  Bordeaux  a  prononcé  son 
arrêt  sous  une  influence  si  peu  juridique  que  nous  nous 
trouvons  embarrassé  pour  formuler  des  arguments  à 
l'appui  d'une  thèse  contraire  qui  nous  semble  toute  dé- 
montrée pour  cela  seul  qu'elle  est  énoncée  (1). 

(1)  Par  qui  peuvent  être  accomplis  les  actes  de  courtage,  si  ce  n'est  par  les  cour- 
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Sous  l'empire  du  Code  de  commerce,  au  reste,  la  ques- 
tion est  tranchée  par  l'art.  632  qui  répute  acte  de  com- 
merce toute  opération  de  courtage.  Si  personne  n'ignore 
que  l'art.  632  a  été  écrit  au  point  de  vue  fort  restreint 
de  la  compétence,  il  n'en  reste  pas  moins  certain  que  les 
faits  énumérés  par  le  texte  sont  actes  de  commerce,  et  si 
ceux  qui  les  exercent  et  en  font  leur  profession  habituelle 
pouvaient  n'être  pas  commerçants,  nous  déclarons  ne 
pas  connaître  un  non-sens  plus  complet  que  l'art.  1er  du 
Code. 

En  effet,  à  défaut  de  définition  générale,  la  loi  adonné 
une  énumération  des  actes  commerciaux  ou  réputés  tels, 
et  pour  ceux-là,  au  moins,  le  doute  ne  sera  pas  possible  ; 
mais  cette  énumération  est  placée  sous  les  art.  632  et 
suiv.,  comme  se  référant  principalement  à  la  compétence 
des  tribunaux  consulaires;  ce  n'est  donc  que  plus  tard 
que  nous  pourrons  compléter,  sur  ce  point,  les  explica- 
tions que  nous  avons  à  donner  sur  l'art.  Ier.  Nous  devons 
nous  borner  à  rechercher,  quant  à  présent,  dans  quelles 
circonstances  ces  actes  doivent  être  considérés  comme 
assez  fréquents,  s'étant  succédé  d'assez  près  et  pendant  un 
temps  assez  long  pour  constituer  l'habitude  que  la  loi  n'a 
pas  cherché  à  caractériser,  et  que  le  juge  doit  reconnaître. 

248.  Le  projet  du  Code  de  commerce  portait  pro- 
fession principale  :  cette  rédaction  fut  modifiée  sur  l'ob- 
servation du  Tribunat  (1).  Ainsi  les  individus  qui  COn- 


tiers  ?  Cette,  demande,  toute  naïve  qu'elle  paraisse,  semble  avoir  reçu  de  M.  Bioche 
une  réponse  différente  de  celle  que  nous  venons  de  faire  :  «  Vainement,  dit-il,  on 
oppose  que  les  opérations  de  change  et  de  courtage  sont  des  actes  de  commerce.  Ces 
opérations  n'ont  ce  caractère  qu'à  l'égard  des  partie»  contractantes,  et  non  à  l'égard 
des  agents,  qni  leur  servent  d'intermédiaires  »  (Dict.  de  procédure,  v°  Trihunnl 
de  commerce,  n.  \ G,  t.  ti,  p.  642).  Ou  bien  M.  Bioche  veut-il  dire  que  les  aclcs  de 
courtage  sont  actes  de  commerce  pour  ceux  qni  ne  les  font  pas,  et  non  pour  ceux 
qui  les  font? 
(4)  M.  J.-Ii.  Pari       lime  que  celte  substitution  o'a  eu  pour  résultai  qui   de  iendr 
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cilieraient  l'habitude  des  faits  de  commerce  avec  des 
fonctions  qui  y  seraient  étrangères,  ne  pourraient  pas, 
en  justifiant  que  leur  profession  principale  n'a  rien  de 
commercial ,  se  soustraire  aux  diverses  obligations  qui 
pèsent  sur  les  commerçants.  D'un  autre  côté,  quelques 
actes  isolés  de  commerce,  ne  pouvant  être  considérés 
comme  constituant  une  habitude,  ne  suffisent  pas  pour 
donner  la  qualité  de  commerçant  ;  quem  esse  mercatorem, 
disait  déjà  la  Rote  de  Gênes,  demonstral  pluralitas  nego- 
tiorum({). 

249.  Il  faut  donc  ajouter  que  des  actes  de  commerce, 
même  nombreux,  ne  suffisent  plus  pour  attribuer  la  qua- 
lité de  commerçant,  s'ils  ne  se  sont  pas  succédé  d'assez 
près  pour  qu'il  soit  permis  de  dire  qu'ils  constituent  l'oc- 
cupation habituelle  de  celui  qui  s'y  livre  ;  c'est  en  ce 
sens  que  l'expression  :  profession  principale  avait  été  em- 
ployée dans  le  projet  du  Code  de  commerce,  et  elle  n'a 
été  retranchée  que  pour  éviter  les  discussions  grammati- 
cales ou  d'étiquette  qui  eussent  pu  s'élever.  C'est  en 
s' appuyant  sur  ces  principes,  parfaitement  vrais,  que 
M.  Paris  a  reproché  à  deux  arrêts  des  Cours  de  Caen  et 
de  Poitiers  de  n'avoir  pas  été  au  moins  assez  explicites  (2). 
Encore  moins  la  souscription  de  billets  à  ordre,  quelque 
nombreux  qu'ils  soient,  pourrait-elle  attribuer  au  sous- 
cripteur la  qualité  de  commerçant,  puisque  ce  fait  n'est 
point  classé  par  les  art.  632  et  suiv.,  parmi  les  actes 
commerciaux  (3). 


moins  claire  la  pensée  du  législateur  (Droit  comm.,  n.  486)  ;  cette  appréciation 
nous  paraît  inexacte  :  le  Code  allemand  s'est  conformé  ù  la  loi  française  (liv.  4er, 
tit.  I«,  art.  4. 
(4)  Dec.  37,  n.  43. 

(2)  J.-B.  Paris,  n.  192;  Poitiers,  42  mars  4844;  Caen,  21  janv.  4845  (J. P. 44.2- 
229  et  45.4 .683). 

(3)  Cass.,  45  mai  1845,  Aix,  30  juill.  1839  (J.P.44.4.482). 
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250 .  Enfin  les  actes  même  commerciaux,  au  moins  dans 
la  forme,  ne  doivent  pas  être  pris  en  considération,  s'ils 
ne  sont  accomplis  dans  un  but  de  spéculation  et  pour  se 
procurer  des  bénéfices  éventuels.  «  Il  faut  que  cette  habi- 
tude d'actes  commerciaux,  dit  Pardessus,  ait  eu  lieu 
comme  moyen  de  se  procurer  des  bénéfices,  et  non  de 
faire  ses  affaires  personnelles.  Ainsi  un  homme  qui,  pour 
faire  venir  ses  revenus  de  la  province,  pour  acquitter  le 
prix  d'achats  relatifs  à  son  usage  personnel,  tirerait  ou 
endosserait  journellement  des  lettres  de  change,  ne 
devrait  pas  être  réputé  commerçant  (1). 

La  même  décision  s'appliquerait  aux  comptables  de  de- 
niers publics  ;  ils  ne  peuvent  opérer  leurs  paiements  ou 
mouvements  de  fonds  que  par  des  remises  de  place  en 
place,  des  virements,  des  opérations  de  banque;  l'exer- 
cice habituel  de  ces  actes  de  commerce  ne  leur  attribuera 
pas  la  qualité  de  commerçant,  parce  qu'il  est  un  devoir 
de  la  fonction  qu'ils  remplissent  :  «  Peu  importe,  dit 
encore  Pardessus,  qu'ils  soient  en  rapports  de  comptes 
courants  avec  des  banquiers  ou  qu'ils  se  livrent  à  des 
négociations  de  change  ;  toutes  ces  opérations,  quoique 
les  rendant  justiciables  des  tribunaux  de  commerce,  ne 
les  constituent  pas  commerçants  (2).  » 

251.  Il  faut  donc  l'accomplissement  d'actes  de  com- 
merce, l'habitude  de  s'y  livrer,  un  but  de  spéculation  : 
Mercator  is  est,  dit  Straccha,  qui  negotiationes  exercendœ, 
questusve  faciendi  causa,  mer  ces  émit  ut  vendat  (3). 

252.  La  loi,  en  posant  ces  principes,  n'a  pu  dire  par 
quels  moyens  de  preuve  seraient  établis  ou  déniés  les 


(1)  Pardessus,  n.  79;  Massé,  n.  955;  Paris,  n.  174;  Bédarride,  C.  de  comm., 
lit.  Ier,  n.  24. 

(2)  Pardessus,  n.  79  ;  Massé,  n.  960. 

(3)  Straccha,  De  mercaturâ,  p.  \,  a.  4. 
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faits  propres  à  altribuer  la  qualité  de  commerçant  à  toute 
personne,  quelles  que  soient  sa  position  ou  les  fonctions 
qu'elle  occupe;  les  faits  sont  souverainement  appréciés 
par  les  Cours  d'appel.  Il  ne  peut  y  avoir,  en  cette  ma- 
tière, ouverture  à  cassation  si  l'arrêt  déclare,  d'une  ma- 
nière explicite,  qu'il  résulte  de  tous  les  éléments  de  la 
cause  que  le  défendeur  se  livrait  habituellement  à  des 
actes  de  commerce  (1).  Toutefois  on  a  fait  valoir  à  di- 
verses reprises  devant  la  Cour  de  cassation,  que  l'habi- 
tude des  actes  de  commerce  ne  suffit  pas,  ainsi  que  nous 
l'avons  dit  tout  à  l'heure,  si  ces  actes  ne  constituent  pas 
une  profession,  parce  que  la  profession  seule  entraîne  né- 
cessairement l'idée  de  spéculation,  sans  laquelle  on  ne 
conçoit  pas  de  négoce,  tandis  que  l'habitude  des  actes 
commerciaux  a  souvent  une  cause  tout  à  fait  étrangère  à 
la  spéculation.  Les  arrêts  que  nous  citons  doivent  être 
entendus  dans  ce  sens,  quoique  la  Cour  de  cassation  n'ait 
pas  exigé  que  les  arrêts  des  Cours  d'appel  continssent,  à 
cet  égard,  une  mention  spéciale. 

253.  Sous  ces  réserves,  et  conformément  aux  prin- 
cipes posés  par  nous  tout  à  l'heure,  on  a  donc,  avec  rai- 
son, jugé  qu'un  receveur  particulier  des  finances  pouvait 
être  déclaré  commerçant,  lorsqu'il  s'était  livré  habituel- 
lement à  des  opérations  de  banque  étrangères  à  ses  fonc- 
tions, l'exercice  d'une  profession  déterminée,  autre  que 
celle  de  commerçant,  ne  pouvant  établir  aucune  incom- 
patibilité. 

La  même  règle  a  été  appliquée  à  un  avocat  qui  se  li- 
vrait habituellement  à  des  opérations  de  change  et  aux 
fonctions  d'agent  d'affaires  :  «  Attendu,  dit  l'arrêt,  qu'il 


(4)  Cass.,28mai  4828;  Tl  avril  4844  ;  45  avril  4844;  49  fév.  4850  (S.4I. 4.383; 
44.4.540:  50.4  487. 
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n'y  a  pas  à  s'enquérir  de  la  qualité  de  celui  qu'on  sou- 
tient être  commerçant  ;  qu'il  y  a  seulement  à  apprécier 
la  nature  et  le  nombre  des  actes  de  commerce  auxquels 
ils  s'est  livré  (1).  »  Ainsi  encore,  un  notaire,  un  avoué, 
ne  doit  pas  être  réputé  commerçant  par  cela  seul  qu'il  a 
fait  quelques  actes  de  commerce,  s'il  n'est  pas  prouvé 
qu'ils  constituaient  chez  lui  une  profession  habituelle  (2); 
mais  ses  fonctions  ne  font  pas  obstacle  à  ce  qu'il  puisse, 
dans  d'autres  circonstances,  être  déclaré  commerçant  (3) 
et  en  faillite,  s'il  y  9  lieu. 

•  Il  faudrait  décider  de  même  pour  tout  autre  officier 
ministériel,  pour  tout  fonctionnaire,  pour  toute  personne, 
quels  que  soient  son  état,  son  caractère  ou  le  titre  dont 
elie  serait  revêtue  ;  fût-ce  même  un  premier  président  ou 
un  maréchal  de  France,  il  ne  pourrait  répudier  la  qua- 
lité de  commerçant,  que  lui  attribueraient  forcément, 
aux  termes  de  la  loi,  les  actes  auxquels  il  s'est  habituel- 
lement livré,  ni  se  soustraire  aux  conséquences  qui  en 
découlent  :  dans  ce  cas,  comme  s'il  s'agissait  d'appliquer 
la  loi  pénale,  il  ne  pourrait  y  avoir  privilège  pour  per- 
sonne. 

La  profession  habituelle  peut  exister  sans  notoriété 
publique,  et  n'être  révélée  que  par  la  déconfiture  (4). 
S'il  y  a  exercice  public,  aucune  difficulté  n'est  possible. 

Ces  principes  sont  soutenus  par  tous  les  auteurs. 

Aucune  exception  ne  peut  donc  être  établie  au  principe 
posé  par  la  loi  ;  les  espèces  que  nous  avons  citées  sont 
des  exemples  pris  au  hasard,  et  la  jurisprudence  est  trop 


(4)  Montpellier,  H  niai  4844  (S.44.2331). 

(2)  Bordeaux,  30  avril  4840  (S.40.2.249);  Id.,  4"  mars  4841  (S.44 .2.635). 

(3)  Cass.,  28  mai  4828  et  45  avril  4844  (S.44.4 .540) ;  Rennes,  44  mars  4 Soi 
(S.54. 2.353). 

(4)  Cass.,  45  avril  4844  (P.44.4. 540). 
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bien  établie,  et  trop  constante  à  cet  égard,  pour  qu'il 
soit  utile  d'en  citer  les  nombreux  monuments. 

254.  Certaines  incompatibilités,  sans  doute,  n'en 
subsistent  pas  moins  ;  mais  elles  ne  peuvent  avoir  pour 
conséquence  de  soustraire  ceux  qui  ont  exercé  habituel- 
lement des  actes  de  commerce,  à  toutes  les  conséquences 
qui  résultent  des  faits  accomplis  ;  leur  faute  ne  peut;  à 
coup  sûr,  leur  créer  un  privilège  ;  en  effet,  disaient  les 
auteurs  du  Code  de  commerce  :  si  la  loi  commerciale  se 
compose  de  lois  d'exception,  ce  n'est  pas  pour  l'avantage 
des  commerçants  qu'elles  sont  faites,  c'est  pour  l'intérêt 
de  tous.  »  S'il  existe  certaines  personnes,  à  qui  la  posi- 
tion qu'elles  occupent  interdit  le  commerce,  il  faut  donc 
entendre  ce  principe  dans  le  sens  que  c'est  l'exercice 
même  des  fonctions  qu'elles  remplissent  qui  leur  devient 
impossible  ;  mais  la  qualité  de  commerçant,  avec  toutes 
les  conséquences  qu'elle  entraîne,  leur  reste  acquise, 
sans  qu'elles  puissent,  sous  aucun  prétexte,  la  répudier. 

Ainsi  le  commerce  est  défendu  aux  magistrats,  aux 
avocats,  aux  notaires,  aux  officiers  ministériels  ;  si,  con- 
trairement aux  règles  auxquelles  ils  sont  assujettis,  ils 
ont  fait  leur  profession  habituelle  d'actes  de  commerce, 
les  magistrats  seront  punis  des  peines  prononcées  par  la 
loi  (Loi  du  20  avr.  1810,  art.  49  et  suiv.)  ;  les  avocats, 
rayés  du  tableau  (Décr.  du  14  sept.  1810,  art.  18;  ord. 
du  20  nov.  1822);  les  notaires,  les  avoués  devront  éga- 
lement être  poursuivis  disciplinairement  (L.  du  25  vent, 
an  xi,  art.  53;  arr.  du  13  frim.  an  ix,  art.  8,  9  et  10; 
décr.  du  30  mars  1808,  art.  102  et  103);  les  ecclésias- 
tiques encourraient  les  censures  spirituelles,  en  vertu 
des  canons  de  l'Église  ;  la  destitution  frapperait  les  con- 
suls, les  élèves  consuls  et  drogmans,  ainsi  que  l^s  chan- 
celiers (Ordonn.  du  3  mars  1781,  titre  Ier,  art.  20;  arr. 
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du  2  prair.  an  xi,  art.  22;  ordonn.  du  20  août  1833, 
art.  34),  qui  se  livreraient  directement  ou  indirectement 
au  commerce  ;  mais  ces  règles  n'ont  d'intérêt  qu'en  ce 
qui  concerne  la  fonction  qu'exercent  ces  diverses  per- 
sonnes ;  les  actes  commerciaux  accomplis  par  elles  n'en 
sont  pas  moins  parfaitement  valables;  la  qualité  de  com- 
merçant et  toutes,  ses  suites  leur  sont  incontestablement 
acquises  aux  conditions  communes.  A  notre  point  de  vue, 
nous  n'avons  donc  point,  à  proprement  parler,  à  nous 
occuper  de  ces  incompatibilités.  Nous  parlerons  tout  à 
l'heure  des  incapacités  dérivant  de  l'état  civil.  Il  est  donc 
permis  de  dire,  de  la  manière  la  plus  générale,  qu'il 
n'existe  pas  d'incompatibilité  dérivant  du  rang  ou  de  la 
fonction  ;  les  contrats  commerciaux  consentis  par  toute 
personne  capable  de  contracter  conservent  leurs  effets, 
ou  contre  elle,  ou  à  son  profit,  soit  qu'ils  n'aient  été 
qu'accidentels,  soit  qu'ils  aient  été  habituels. 

255.  Les  agents  de  change,  quoique  commerçants, 
ne  peuvent  faire  des  opérations  de  commerce  ou  de  ban- 
que pour  leur  compte,  sous  peine  de  destitution  et  d'a- 
mende (G.  comm.,  85  et  87);  nous  en  reparlerons  plus 
tard  ;  mais,  dès  à  présent,  disons  que  pour  eux  égale- 
ment les  obligations  commerciales  dans  lesquelles  ils 
sont  intervenus  doivent  être  exécutées. 

256.  Il  est  aisé  de  comprendre  maintenant  pourquoi 
les  vœux  manifestés  par  quelques  corps  judiciaires,  de- 
mandant que  le  droit  de  faire  le  commerce  fût  soumis  à 
certaines  restrictions  ou  à  certaines  garanties,  furent  re- 
poussés (1).  Quelques  législations  étrangères,  cependant, 
ont  adopté  ces  principes;  mais  ils  ne  peuvent  amener 
qu'à  des  immunités  personnelles  ou  à  des  monopoles. 

(4)  Obscrv.  des  Tr.}  l.  *«,  p,  477,  et  t.  %  \te  part.,  p.  93. 
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Ainsi,  quand  Savary,  sous  l'ancien  droit,  parlait  de  six 
corps  de  marchands,  qui,  suivant  lui,  étaient  comme  les 
six  canaux  par  où  passe  tout  le  commerce,  ce  n'était  vrai, 
même  pour  lui,  qu'en  ce  qui  concerne  certains  privilèges 
et  les  prérogatives  que  le  titre  de  commerçant  pouvait 
donner,  et  non  au  point  de  vue  des  obligations  qu'il  im- 
pose (1). 

Le  commentaire  des  art.  632  et  suiv.,  auxquels  nous 
renvoyons,  est  le  complément  nécessaire  du  commentaire 
de  l'art.  1er;  nous  devons  nous  borner  ici  à  poser  les 
principes  ;  nous  dirons,  sous  l'art.  632,  les  applications 
qui  doivent  en  être  faites  et  les  conséquences  que  l'on 
en  doit  tirer. 

257.  Pour  ne  rien  omettre  sur  cette  question,  nous 
rappellerons  enfin  les  art.  175  et  176  du  Gode  pénal  : 
«  Tout  fonctionnaire,  dit  l'art.  175,  tout  officier  public, 
«  tout  agent  du  gouvernement,  iqui,  soit  ouvertement, 
«  soit  par  actes  simulés,  soit  par  interposition  de  per- 
«  sonnes,  aura  pris  ou  reçu  quelque  intérêt  que  ce  soit 
«  dans  les  actes,  adjudications,  entreprises  ou  régies, 
«  dont  il  a  ou  avait,  au  temps  de  l'acte,  en  tout  ou  en 
<c  partie,  l'administration  ou  la  surveillance,  sera  puni 
«  d'un  emprisonnement  de  6  mois  au  moins  et  de  2  ans 
«  au  plus,  et  sera  condamné  à  une  amende  qui  ne  pourra 
«  excéder  le  quart  des  restitutions  et  des  indemnités,  ni 
«  être  au-dessous  du  douzième. 

«  Il  sera,  de  plus,  déclaré  à  jamais  incapable  d'exer- 
«  cer  aucune  fonction  publique. 

«  La  présente  disposition  est  applicable  à  tout  fonc- 
«  tionnaire  ou  agent  du  gouvernement  qui  aura  pris  un 
«  intérêt  quelconque  dans  une  affaire  dont  il  était  chargé 


(I)  Savary,  liv.  -i"'.  cb.  5,  et  par.  i S. 
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«  d'ordonnancer  le  paiement,  ou  de  faire  la  liquida— 
«  tion.  » 

258.  L'art.  176  ajoute  :  «.  Tout  commandant  des  di- 
«  visions  militaires,  des  départements  ou  des  places  et 
«  villes,  tout  préfet  ou  sous-préfet  qui  aura,  dans  l'éten- 
«  due  des  lieux  où  il  a  le  droit  d'exercer  son  autorité, 
«  fait  ouvertement,  ou  par  des  actes  simulés,  ou  par 
«  interposition  de  personnes,  le  commerce  de  grains, 
«  grenailles,  farines,  substances  farineuses,  vins  ou 
«  boissons,  autres  que  ceux  provenant  de  ses  propriétés, 
«  sera  puni  d'une  amende  de  500  fr.  au  moins,  de 
«  10,000  fr.  au  plus  et  de  la  confiscation  des  denrées 
«  appartenant  à  ce  commerce.   » 

Celui  qui  vend  sciemment,  en  pareille  circonstance, 
est  complice,  disent  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  ;  et  le 
contrat  est  nul  des  deux  côtés  (1). 

Si  les  tiers  n'ont  pas  agi  sciemment,  ce  qu'il  appar- 
tient aux  tribunaux  criminels  de  décider,  l'acte  sera  va- 
lable et  licite  de  la  part  du  vendeur,  qui  a  pu  ignorer  la 
qualité  de  son  acheteur,  ou  son  intention  en  faisant  cet 
achat. 

Les  mêmes  règles  s'appliqueraient  au  courtier  et  au 
commissionnaire  (2),  qui  auraient  servi  d'intermédiaires 
pour  une  semblable  négociation. 

Disons,  toutefois,  que  ces  dispositions  delà  loi  pénale 
n'ont  jamais  été  appliquées  ;  les  difficultés  qu'elles  pour- 
raient faire  naître  sont  donc  bien  peu  à  craindre. 

259.  Les  actes  d'un  commerce  illicite  ou  honteux  ne 
pourraient  être  relevés  contre  celui  qui  les  a  commis, 
pour  lui  attribuer  la  qualité  de  commerçant.  Quand  on 


(1)  Contr.de  comm.,  t.  4",  n.  61,  et  2e  éd.,  t.  \",  n.  48.  Sic,  Paris,  n.  230. 

(2)  Dalloz,  Rép.,  y>  Commerçant,  n.  125. 
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traite  avec  une  personne  faisant  un  commerce  défendu 
ou  infâme,  on  traite  au  comptant. 

M.  Masse  a  soutenu  une  opinion  contraire  :  «  Dans 
l'ordre  des  faits,  dit-il,  un  fait,  quelle  que  soit  d'ailleurs 
sa  moralité,  est  toujours  un  fait  »  (1);  la  discussion,  en 
effet,  ne  peut  porter  que  sur  la  qualification  qu'il  doit 
recevoir  et  sur  les  effets  qu'il  doit  produire.  Si  ce  fait  est 
contraire  à  la  loi  pénale,  ce  sera  un  délit  ou  un  crime  et 
non  un  acte  de  commerce  ;  il  ne  sera  pas  davantage  acte 
de  commerce  si,  en  dehors  des  prévisions  de  la  loi  pé- 
nale, il  est  réprouvé  par  l'honnêteté  publique  ;  il  ne 
pourra  donner  naissance  ni  à  obligation  d'aucune  sorte, 
ni  à  aucune  action  en  justice. 

La  même  question  se  présentera,  quand  nous  traite- 
rons du  contrat  de  société,  et  nous  la  résoudrons  d'après 
les  mêmes  principes  (2). 

260.  Si  celui  à  qui  les  faits  confèrent  la  qualité  de 
commerçant  ne  peut  la  repousser  sous  aucun  prétexte  en 
dehors  des  conditions  que  nous  avons  exposées,  cette 
qualité  peut-elle  jamais  s'acquérir  implicitement?  Devrait- 
on,  notamment,  tenir  pour  commerçant  celui  qui  se  se- 
rait qualifié  tel  dans  le  contrat,  dont  on  lui  demande 
l'exécution  ;  celui  qui  aurait  pris  ou  accepté  cette  qualité 
dans  des  actes  de  procédure  ;  celui,  enfin,  à  qui  elle  aurait 
été  déférée  par  des  jugements  passés  en  force  de  chose 
jugée  ?  Chacune  de  ces  trois  questions  mérite  un  examen 
particulier. 

361.  La  simple  qualification  de  commerçant,  prise 
dans  un  contrat  ou  une  obligation,  ne  peut  donner  à 
celui  qui  a  souscrit  cet  acte  la  qualité  de  commerçant  : 


(4)  Massé,  n.  963. 

(2)  Orléans,  26  nov.  4864  et  Colmar,  26  juin  4866  (L.  62-2-246  et  60-:>-3G4. 
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«  Attendu,  a  dit  la  Cour  de.  Riom,  qu'il  ne  suffit  pas  de 
supposer  une  fausse  qualité  pour  attribuer  au  tribunal 
de  commerce  une  compétence  qui,  sans  cela,  ne  lui  ap- 
partiendrait pas  ;  qu'il  ne  peut  point  dépendre  des  parties 
d'altérer  la  vérité  des  faits  et  leur  qualité,  pour  se  donner 
d'autres  juges  que  ceux  qu'elles  doivent  avoir  dans  l'or- 
dre public  (1).  La  Cour  de  Paris  a  jugé,  cependant,  que 
le  souscripteur  d'un  billet  qui,  dans  la  signature  qu'il  y 
appose,  prend  la  qualité  de  commerçant,  doit  être  con- 
sidéré comme  tel  (2)  ;  mais  cette  décision  ne  nous  semble 
pas  fondée.  L'énonciation  de  la  qualité  de  ceux  qui  ap- 
posent leur  signature  sur  un  billet  à  ordre,  a-t-on  dit, 
«  n'est  point  un  des  éléments  nécessaires  et  constitutifs 
de  cette  sorte  d'engagement.  Rarement  on  trouve  expri- 
mée celle  du  souscripteur,  et  jamais  celle  des  endosseurs. 
Il  n'est  donc  pas  vrai  de  dire  que  cette  énonciation  offre 
au  tiers  porteur  une  garantie  qu'il  doit  regarder  comme 
certaine,  et  dont  il  serait  injuste  de  le  priver.  Si  sa  con- 
fiance augmente,  en  raison  de  la  qualité  des  personnes 
qui  se  sont  engagées,  ce  n'est  point  sur  les  qualifications 
qu'elles  ont  pu  se  donner  que  se  fonde  cette  confiance, 
mais  sur  la  connaissance  personnelle  qu'il  a  de  l'état 
qu'elles  exercent  réellement. 

«  Maintenant,  et  en  principe,  la  déclaration  de  celui 
qui  s'engage  peut-elle  suffire  pour  lui  attribuer  une  qua- 
lité qu'il  n'a  pas  ?  C'est  demander  si  un  mineur  perdra 
le  droit  de  faire  rescinder  ses  engagements,  parce  que, 
dans  l'acte  qui  le  constate,  il  aura  dit  qu'il  était  majeur  ; 
si  l'obligation  d'une  femme  mariée  serait  valable,  par 
cela  seul  qu'elle  se  serait  déclarée  libre  dans  le  contrat. 
Il  ne  suffit  pas,  pour  être  commerçant,  de  se  donner  ce 

(1)  Riom,  47  mars  4809;  Turin,  20  mai  4807;  Liège,  47  août  4814. 

(2)  Paris,  28  juin  48-13. 
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titre.  Celui-là  seul  est  réputé  tel  qui  exerce  des  actes  de 
commerce  et  en  fait  sa  profession  habituelle.  » 

On  a  pu  dire  anciennement  et  sous  l'empire  d'une  lé- 
gislation aujourd'hui  abrogée  «  que  les  billets  à  ordre  ne 
peuvent  donner  lieu  à  la  contrainte  par  corps  contre  ceux 
qui  les  ont  souscrits  ou  endossés,  qu'autant  qu'ils  sont 
commerçants  ;  c'est  un  véritable  excès  de  pouvoir  que  de 
condamner  par  corps,  pour  raison  d'un  simple  billet  à 
ordre,  celui  qui  n'exerce  pas  des  actes  de  commerce  et 
n'en  fait  pas  sa  profession  habituelle,  quelle  que  soit  la 
qualification  qu'il  a  pu  se  donner.  L'art.  2,  tit.  Ier  de  la 
loi  du  15  germ.  an  vi,  annulait  toute  stipulation  de  con- 
trainte par  corps  non  autorisée  par  la  loi.  L'art.  2063, 
G.  civ.,  dit  aussi  que,  hors  les  cas  qu'il  a  spécialement 
déterminés,  il  est  défendu  à  tous  juges  de  prononcer  la  con- 
trainte par  corps;  à  tous  notaires  et  greffiers  de  recevoir  des 
actes  dans  lesquels  elle  serait  stipulée;  et  à  tous  Français, 
de  consentir  de  pareils  actes,  encore  qu'ils  eussent  été  passés 
en  pays  étranger  ;  le  tout  à  peine  de  nullité,  dépens,  dom- 
mages et  intérêts.  Or  la  loi  ne  tolère  pas  qu'on  arrive  par 
des  voies  indirectes  à  ce  qu'elle  défend  de  faire  directe- 
ment. Lorsqu'elle  prohibe  la  stipulation  de  la  contrainte 
par  corps,  elle  proscrit  aussi  les  fausses  énonciations  qui 
tendraient  à  soumettre  le  débiteur  à  cette  contrainte.  Autre- 
ment il  arriverait  trop  souvent  que,  pressé  par  une  né- 
cessité impérieuse,  le  débiteur  se  mettrait  à  la  discrétion 
de  son  créancier,  en  se  prêtant  à  toutes  les  suppositions 
que  ce  dernier  exigerait.  Tout  ce  qui  doit  résulter  de 
cette  circonstance,  c'est  de  mettre  à  la  charge  de  celui 
qui  s'est  dit  commerçant  la  preuve  qu'il  ne  l'est  pas  »  (1). 

L'abolition  de  la  contrainte  par  corps  n'a  point  affaibli 

(1)  Dalloz,  Rép.,  v°  Commerçant,  n.  99.—  Sic,  Bédarride.  n.  51;  PardesBDs. 
n.  79;  Orillard,  n.   154;  J.  B.  Paris,  n.  176,  Nouguior,  l.  4*r,  p.  313. 
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ces  raisonnements,  qui  restent  vrais  en  tant  que  raison- 
nements et  posent  la  question  d'une  manière  plus  saisis- 
sante ;  des  arguments  tirés  d'anciens  arrêts  seraient  au- 
jourd'hui sans  force  et  ont,  du  reste,  été  combattus  par 
Guyot  et  par  Merlin  (1). 

Il  va  de  soi  qu'à  plus  forte  raison,  l'homme  qui  fait  le 
commerce  ne  peut  décliner  la  qualité  de  commerçant,  en 
se  fondant  sur  ce  qu'il  a  pris  une  qualité  différente  dans 
le  contrat.  Ce  sont  les  faits,  non  la  volonté,  qui  font  le 
commerçant. 

262.  La  décision  sera-t-elle  la  même  si  la  qualifica- 
tion de  commerçant  a  été  prise  par  une  personne,  ou  lui 
a  été  donnée  sans  réclamation  de  sa  part,  dans  un  acte 
de  procédure?  Nous  n'en  faisons  aucun  doute  (2).  La 
jurisprudence,  toutefois,  semble  au  premier  abord  au 
moins  être  hésitante  ;  et  la  Cour  de  cassation  elle-même 
a  rejeté  un  pourvoi  formé  par  un  mineur  absolument 
étranger  au  commerce,  néanmoins  assigné  comme  com- 
merçant et  condamné  comme  tel  par  la  Cour  d'Orléans  : 
«  Attendu,  a  dit  la  Cour  de  cassation,  qu'aux  termes  de 
l'arrêt,  le  demandeur  s'est  dit  négociant,  et  que,  dans 
les  qualités  auxquelles  il  n'a  pas  formé  opposition,  il  est 
qualifié  marchand  de  bois,  rejette  (3).  »  Mais  cet  arrêt, 
on  peut  le  dire,  s'occupait  moins  du  fond  que  de  la 
forme,  et  de  la  qualité  proprement  dite  que  de  la  com- 
pétence. Quand  la  question  s'est  présentée  d'une  ma- 
nière nette  et  précise,  la  décision  a  été  conforme  à  l'opi- 
nion que  nous  soutenons  (4). 


(4)  Rép.,  v°  Consul  des  marchands,  §  2,  n.  2. 

(2)  Dalloz,  Rép.,  n.  401,  et  les  autorités  citées  ci-dessus. 

(3)  Cass.,  7  mars  4824.  —  Sic,  Paris,  44  germ.  an  xi  ;  Bourges,  23  déc.  4834 
(D.p.32.2.480). 

(4)  Cass.,  15raai4845;  Paris,  43janv.  4816;  Orléans,  46  mais  4839  (J.  P.  39. 
4.648).  Id.,  ô août  4851  (J.P.54.2.194). 
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263.  Les  arrêts  contraires,  au  reste,  ne  prouveraient 
qu'une  chose  :  c'est  qu'il  est  prudent  pour  les  individus 
non  négociants  de  ne  jamais  se  donner  cette  qualité  et  de 
protester  sans  le  moindre  retard,  toutes  les  fois  qu'elle 
leur  sera  attribuée  par  leurs  adversaires;  mais  ils  ne 
peuvent  arriver  à  former  une  doctrine  en  opposition 
manifeste  avec  le  texte  et  l'esprit  de  la  loi. 

264.  Les  principes  que  nous  venons  d'exposer  ne 
font  pas  obstacle,  toutefois,  aux  effets  résultant  de  la 
chose  jugée  ;  c'est  le  caractère  essentiel  de  l'autorité  qui 
est  attribuée  à  la  chose  jugée,  de  couvrir  tous  les  vices, 
quelque  graves  qu'ils  soient,  dont  la  décision  judiciaire 
peut  être  entachée  (1).  Mais  les  effets  de  la  chose  jugée 
sont  définis  et  restreints  par  l'art.  1351,  G.  civ.  (2), 
dont  les  termes  ne  peuvent  être  étendus  ;  ainsi  la  qualité 
de  commerçant,  attribuée  par  jugement  à  un  individu, 
peut  lui  être  déniée  par  un  autre  jugement,  dans  une 
instance  entre  les  mêmes  parties,  du  moment  que  l'objet 
de  la  demande  n'est  pas  identiquement  le  même  ;  s'il 
s'agissait,  par  exemple,  de  faire  reconnaître  dans  la  pre- 
mière instance  la  compétence  consulaire,  et  de  pronon- 
cer dans  la  seconde  une  déclaration  de  faillite  (3). 

265.  Toutefois,  si  des  jugements  rendus  contre  un 
individu,  quelque  nombreux  qu'ils  soient,  ne  suffisent 
pas  pour  attribuer,  d'une  manière  absolue  et  envers  tous, 
la  qualité  de  commerçant  (4),  ils  peuvent  être  relevés 
contre  lui  comme  présomptions,  dans  le  cas  où  il  ne  pro- 


(4)  Cass.,  7  août  4827;  Rouen,  26  fév.  4839  (S.39.2.335). 

(2)  C  civ.,1  art.  435-1  :  «  L'autorité  de  la  chose  jugée  n'a  lieu  qu'à  l'égard  de 
«  ce  qui  a  fait  l'objet  du  jugement.  Il  faut  que  la  chose  demandée  soit  la  même  ; 
«  que  la  demande  soit  fondée  sur  la  même  cause  ;  que  la  demande  soit  entre  les 
«  mêmes  parties,  et  formée  par  elles  et  contre  elles,  en  la  même  qualité.  » 

(3)  Cass.,  4  mai  4842  (S.42.4 .546). 

(4)  Cass.,  45  mai  1845. 
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duit  d'ailleurs  aucun  document  pour  affaiblir  la  force  des 
inductions  que  l'on  doit  tirer  de  ces  actes.  On  n'exigera 
sans  doute  pas  non  plus ,  avec  la  même  sévérité ,  la 
preuve  d'actes  multipliés  de  commerce,  quand  la  de- 
mande est  formée  contre  une  personne  ayant  annoncé 
hautement  son  intention  de  faire  le  commerce,  au  moyen 
de  circulaires  ;  de  l'ouverture  d'un  magasin  ;  de  l'appo- 
sition d'enseignes  ;  qui  aurait  obtenu  les  autorisations  né- 
cessaires en  certains  cas ,  et  aurait,  enfin,  manifesté  par 
les  signes  les  plus  caractéristiques  la  volonté  d'exercer 
une  profession  commerciale.  Il  est  impossible  de  ne  pas 
tenir  un  compte  très-sérieux  de  semblables  indices.  Ces 
faits  font- ils  présumer  par  eux-mêmes  la  qualité  de  com- 
merçant et  rendent-ils  inutiles  toutes  recherches  ulté- 
rieures, au  moins  lorsqu'à  cette  manifestation  vient  se 
joindre  le  fait  de  l'exercice  d'actes  commerciaux,  n'y  en 
eût-il  qu'un  seul;  en  résulte-t-il  une  preuve  complète  que 
celui  qui  se  serait  livré  à  cet  acte  unique  est  commerçant  ? 
Cette  doctrine,  soutenue  par  quelques  auteurs  (1),  ne 
nous  semble  nullement  admissible  ;  MM.  Delamarre  et 
Lepoitvin  nous  paraissent  avoir  mis  ce  fait  hors  de 
doute  (2). 

366.  Le  Gode  de  commerce,  en  faisant  disparaître 
toutes  les  incompatibilités,  a  maintenu  dans  toute  leur 
force  les  incapacités  dérivant  de  l'état  civil  de  celui  qui 
se  livre  au  commerce  ;  parmi  les  incapables,  le  Code  de 
commerce  a  nommé  les  mineurs  et  les  femmes  mariées, 
(art.  2  et  suiv.),  mais  il  n'a  parlé  ni  des  interdits  ni  des 
prodigues  :  nous  nous  occuperons  des  uns  et  des  autres 
sous  les  articles  suivants. 


(1)  Pardessus,  n.  78;  J.  B.  Paris,  n.  129  ;  Bravard-Veyrières,  p.  18 

(2)  Contrat  de  comm.,  t.  o,  n.  12  et  s.;  2e  éd.,  t.  1,r,  n.  39. 


DES  COMMERÇANTS.  —  Art.  isr,  N°  2G7.  393 

367.  Cette  loi  ne  parle  pas  non  plus  des  entraves 
mises  à  l'exercice  de  quelques  industries  et  des  conditions 
sous  lesquelles  il  est  permis  de  s'y  livrer.  Nous  croyons 
devoir  en  dire  quelques  mots. 

La  liberté  pour  toute  personne  de  faire  «  tel  négoce, 
ou  d'exercer  telle  profession,  art,  métier,  qu'elle  trou- 
vera bon  »,  a  été  proclamée  par  l'art.  7  de  la  loi  du 
2-17  mars  1791  ;  une  déclaration  nouvelle  de  ce  principe 
a  été  regardée  comme  inutile  par  le  Conseil  d'État  (1). 
Cette  liberté  forme  le  droit  commun  en  France  ;  mais 
elle  ne  peut  être  absolue.  Dans  l'état  social  il  n'existe  pas 
de  principe  qui  n'ait  reçu  de  limitation.  Des  mesures 
d'exception  peuvent  donc  résulter  de  la  volonté  formelle 
du  législateur,  et  ont  été  prises,  en  effet,  en  différentes 
circonstances,  sans  qu'elles  aient  pu  porter  une  atteinte 
réelle  au  principe  de  la  liberté,  qui  doit  être  appliqué 
toutes  les  fois  qu'une  disposition  légale,  explicite  et  pré- 
cise, ne  l'a  pas  restreint.  L'ensemble  de  ces  règles  excep- 
tionnelles forme  la  législation  industrielle  proprement 
dite,  distincte  de  la  législation  commerciale,  que  nous 
étudions.  Nous  devons  renvoyer,  pour  un  examen  appro- 
fondi de  la  matière,  aux  ouvrages  spéciaux,  et  nous  bor- 
ner à  quelques  notions  sommaires. 

268.  En  premier  lieu,  tous  les  établissements  recon- 
nus dangereux,  insalubres  ou  incommodes,  ont  dû  être 
soumis  à  des  mesures  restrictives,  soit  pour  leur  création, 
soit  pour  leur  exploitation.  Le  décret  du  15  oct.  1810, 
et  l'ordonnance  du  14janv.  1815,  combinés  avec  quel- 
ques dispositions  du  décret  du  25  mars  1852  sur  la  dé- 
centralisation administrative,  sont  les  documents  à  con- 
sulter. 


(4)  Procès-verbaux,  4  nov.  1806.  Loerc,  t,   17,  p   M  8 
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Ces  établissements  ont  été  divisés  en  trois  classes  :  la 
première  comprend  ceux  qui  doivent  être  éloignés  de 
toute  habitation  particulière  ;  la  seconde,  ceux  qui  sont 
soumis  à  une  règle  moins  sévère,  mais  dont  la  création 
n'est  permise  que  sous  quelques  restrictions  imposées 
dans  l'intérêt  des  propriétaires  du  voisinage.  Dans  la  troi- 
sième classe  sont  placés  les  établissements  qui  doivent 
rester  simplement  soumis  à  la  surveillance  particulière 
de  la  police  (L.  du  15  oct.  1810,  art.  1er). 

L'énumération  de  ces  divers  établissements  et  leur 
classement  ont  été  faits  par  les  lois  spéciales,  d'après  le 
degré  d'incommodité  ou  de  danger  qu'ils  présentent  ; 
c'est  ainsi  que  la  fabrication  du  suif  est  placée  dans  la 
première  classe,  à  cause  de  l'odeur  très-désagréable 
qu'elle  répand  et  du  danger  d'incendie  qu'elle  présente; 
que  la  fonte  et  le  laminage  de  cuivre  offrant  les  mêmes  in- 
convénients, mais  à  un  degré  moindre,  ont  été  mis  dans 
la  deuxième  classe.  Les  usines  où  sont  préparés  parla 
macération  les  chairs  ou  débris  d'animaux  n'ont  d'autre 
inconvénient  que  leur  odeur  très-désagréable;  elles  n'en 
ont  pas  moins  été  placées  dans  la  première  classe  :  la  loi 
n'exige  pas,  en  effet,  que  l'établissement  soit  dangereux, 
en  même  temps  qu'il  est  insalubre  et  incommode,  pour 
en  déterminer  le  classement  :  les  conditions  sont  alterna- 
tives ;  l'une  ou  l'autre  suffit. 

On  peut  citer,  comme  exemples  des  établissements 
rangés  clans  la  troisième  classe  :  les  chantiers  de  bois  à 
brûler,  à  cause  du  danger  d'incendie  ;  les  moulins  à  huile, 
à  cause  de  l'odeur. 

La  différence  essentielle  entre  les  établissements  de 
première  et  de  deuxième  classe,  c'est  que  la  création 
des  premiers  ne  peut  être  autorisée  que  s'ils  sont  éloi- 
gnés de  toute  habitation,  et  à  la  distance  réglée  par  l'ad- 
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ministration  ;  mais  une  fois  l'établissement  régulièrement 
fondé,  si  les  constructions  se  sont  élevées  dans  le  voisi- 
nage, la  fermeture  de  l'usine  ne  peut  être  demandée 
(D.  15  oct.  1810,  art.  9). 

L'autorisation  pour  les  établissements  de  première  et 
de  deuxième  classe  doit  être  demandée  au  préfet,  qui  sta- 
tue, sauf  le  droit  réservé  aux  parties  intéressées,  soit  le 
pétitionnaire,  soit  l'opposant,  qui  peuvent  l'un  et  l'autre 
se  pourvoir  au  Conseil  d'État. 

La  loi  exige  que  la  demande  soit  soumise  à  une  en- 
quête ouverte  à  la  mairie  ;  et,  en  outre,  quand  il  s'agit 
d'établissements  de  première  classe,  qu'il  y  ait  apposi- 
tion d'affiches  pendant  un  mois,  reproduisant  les  termes 
de  la  demande. 

Si  les  conditions  sous  lesquelles  l'autorisation  a  été 
accordée  ne  sont  pas  exécutées,  elle  peut  être  révoquée. 

Le  classement  établi  par  les  règlements  en  vigueur 
peut  être  modifié  par  de  nouveaux  règlements  d'admi- 
nistration publique,  lorsque  les  conditions  d'existence 
des  établissements  classés  auraient  changé  par  les  pro- 
grès de  l'industrie.  En  outre,  des  industries  nouvelles 
peuvent  être  créées,  qui  soient  de  nature  à  être  soumises 
aux  mesures  de  précaution  que  nous  venons  de  faire 
connaître. 

En  dehors  des  établissements  classés  ou  susceptibles 
de  l'être,  il  peut  en  exister  qui  présentent  des  inconvé- 
nients ;  à  l'égard  de  ceux-ci,  l'autorité  municipale  con- 
serve toutes  les  attributions  de  la  police  qu'elle  tient  des 
lois  qui  l'ont  organisée,  et  la  Cour  de  cassation  a  déclaré 
légal  un  arrêté  du  maire  de  Lons-le-Saulnier  ordonnant 
qu'un  dépôt  d'os  non  classé,  répandant  une  odeur 
putride  et  dangereuse  pour  la  salubrité  publique,  serait 
transporté  hors  de  la  ville  ;  le  pouvoir  municipal  est,  au 
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contraire,  presque  dessaisi  de  toute  action  à  l'égard  des 
établissements  classés  (1). 

Il  est  difficile  que  la  plupart  des  établissements  dont 
nous  venons  de  parler  ne  causent  un  préjudice  aux  habi- 
tations voisines;  cette  considération  n'est  donc  pas  suf- 
fisante aux  yeux  de  l'autorité  administrative,  si  ce  pré- 
judice ne  dépasse  pas  une  certaine  limite,  pour  refuser 
l'autorisation  qui  lui  est  demandée  ;  mais  tous  les  au- 
teurs ("2),  comme  une  jurisprudence  constante  du  Conseil 
d'État  et  de  la  Cour  de  cassation,  jurisprudence  fondée 
sur  le  texte  formel  de  l'art.  11  du  décret  du  15  oct. 
1810,  accordent  à  la  personne  lésée  le  droit  de  deman- 
der des  dommages-intérêts  devant  les  tribunaux  civils, 
pour  le  préjudice  qui  lui  est  causé  ;  l'autorisation  est  une 
garantie  pour  l'industriel  que  l'autorité  judiciaire  ne 
pourra  pas  ordonner  la  suppression  de  son  établissement  ; 
mais  il  reste  soumis  à  la  responsabilité  civile  de  ses 
actes:  et  nous  ne  pouvons  mettre  en  doute  que  la  répa- 
ration ne  soit  due,  qu'il  y  ait  dommage  matériel  propre- 
ment dit,  ou  simplement  dépréciation,  diminution  d'uti- 
lité, d'agrément,  de  valeur  par  suite  du  bruit,  de  la 
fumée  ou  de  l'odeur  (3).  Une  juste  limitation  doit  être 
apportée  cependant  à  cette  règle  ;  la  Cour  de  cassation 
a  posé  en  principe,  dans  ses  plus  récents  arrêts,  que  si 
une  réparation  civile  peut  être  due  pour  tout  dommage 
réel,  quelle  qu'en  soit  la  nature,  celui,  par  exemple,  pro- 
venant d'un  bruit  considérable,  elle  ne  l'est,  cependant, 
que  lorsque  le  préjudice  excède  les  obligations  ordinai- 
res du  voisinage  et,  dépasse  les  bornes  de  la  tolérance 


(1)  Cass.,  24   déc.  4848  (S.49. 1.539).  Id.,  4"  mars  4842 et  23  nov.  4843; 
V.  Rendu,  n.  403. 

(2)  11  faut  on  excepter  M.  Duvergier,  Rev.  ttr.  delêgitl.,  t.  40,  p.  425. 

(3)  Cass.,  24  avril  4865  (P .66.42*)  ;  25  août  4869  (P.69.4222). 
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réciproque,  que  se  doivent  les  propriétés  contiguës  (1). 

Les  établissements  classés  ou  non  classés,  autorisés 
ou  non  autorisés,  restent  donc  soumis  au  droit  commun  ; 
si  chacun  peut  disposer  de  sa  propriété  de  la  manière  la 
plus  absolue,  pourvu  qu'il  n'en  fasse  pas  un  usage  pro- 
hibé par  les  lois  ou  par  les  règlements  (G.  civ.,  art. 
544),  c'est  en  restant  soumis  à  l'obligation  de  réparer 
tout  le  dommage  que,  par  son  fait,  il  a  causé  à  autrui  (G. 
civ.,  art.  1382). 

269.  Au  nombre  des  inventions  nouvelles  qui  se  sont 
produites  depuis  1810,  il  faut  mettre  au  premier  rang 
les  machines  à  vapeur  ;  leurs  inconvénients  ont  été  appré- 
ciés, et  elles  ont  été  rangées  sans  distinction  dans  la 
deuxième  classe  des  établissements  dangereux  ou  incom- 
modes, mais  elles  ont  dû  attirer,  en  outre,  à  un  autre 
point  de  vue  et  d'une  manière  particulière,  l'attention  de 
l'administration. 

Les  machines  à  vapeur  servant  de  moteurs  pour  la 
navigation  ou  établies  sur  terre  ;  les  usines  à  gaz  ;  les 
hauts-fourneaux  ;  les  usines  à  feu  situées  dans  le  voisi- 
nage des  forêts  ;  les  fabriques  de  poudre  ;  les  établisse- 
ments placés  dans  le  rayon  des  douanes  ;  les  abattoirs  ; 
les  ateliers  d'équarrissage,  dépôts  d'engrais,  etc.,  et  les 
usines  sur  les  cours  d'eau,  forment  une  catégorie  spé- 
ciale d'établissements  soumis  à  des  règles  indépendantes 
de  celles  qui  s'appliquent  aux  établissements  dont  nous 
venons  de  parler  :  nous  ne  pouvons,  sans  sortir  tout  à 
fait  de  notre  sujet,  expliquer  en  détail  la  législation  à 
laquelle  est  soumis  chacun  de  ces  établissements,  mais 
ces  règles,  nous  le  répétons,  sont  indépendantes  des 


(4)  Cass.,  27  nov.  4814  (S.44.1.814);   20  féy.  <I849  (S.49.-4.346);   V.  aussi 
Cass.,  24  avril  4  86S  cité  à  la  note  précédente. 
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principes  généraux  qui  régissent  les  trois  classes  d'éta- 
blissements insalubres,  incommodes  ou  dangereux. 

270.  Le  principe  de  liberté  entière  a  été  limité  encore 
pour  quelques  autres  industries,  qui  ont  dû  être  régle- 
mentées sous  divers  rapports  de  police.  Ainsi  l'on  peut 
citer  encore,  même  sous  la  législation  existante,  les  impri- 
meurs et  les  libraires. 

Pharmaciens.  Les  seuls  individus  qui  remplissent  les 
conditions  imposées  par  la  loi  peuvent  embrasser  la 
profession  de  pharmacien  ;  et  la  fabrication  ou  la  vente 
de  médicaments  est  interdite  à  toute  autre  personne, 
même  présentant  des  garanties  scientifiques  qui  paraî- 
traient tout  à  fait  rassurantes,  telle  que  les  docteurs  en 
médecine.  Des  conditions  spéciales  sont  imposées  dans 
l'intérêt  de  la  sûreté  publique  (Loi  du  21  germ.  an  xi), 
et  ont  été  rigoureusement  maintenues  par  la  jurispru- 
dence. 

Spectacles,  industries  sur  la  voie 'publique,  cabarets,  etc. 
Toute  entreprise  théâtrale  est  soumise  à  l'autorisation 
préalable  du  ministre  de  l'intérieur  à  Paris,  et  des  pré- 
fets dans  les  départements  (L.  9  sept.  1835)  ;  les  indus- 
tries qui  s'exercent  sur  la  voie  publique  doivent  obtenir 
la  permission  du  maire  (L.  du  16-24  août  1790,  tit.  11, 
art.  3)  ;  les  cabarets,  cafés  et  autres  établissements  du 
même  genre,  celle  du  préfet,  qui  peut  ordonner  la  fer- 
meture de  ceux  existants,  par  mesure  de  sûreté  publique 
ou  après  une  condamnation  encourue  (Décret  du  29  déc. 
1 851).  L'autorité  municipale  conserve,  enoutre,  ledroitde 
régler  les  heures  de  fermeture  de  ces  établissements  et  de 
prendre  les  mesures  qui  lui  semblent  nécessaires  dans 
l'intérêt  de  l'ordre  et  de  la  tranquillité,  notamment  quand 
ils  servent  de  local  à  des  bals  publics. 

Enfin  la  loi  du  19  brumaire  an  vi,  en  organisant  un 
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système  de  garantie  pour  la  fabrication  et  la  vente  des 
objets  d'or  et  d'argent,  a  soumis  les  orfèvres  et  bijou- 
tiers, les  fabricants  de  plaqué  et  de  doublé  d'or  et  d'ar- 
gent, et  tous  ceux  qui  se  livrent  à  ce  commerce,  à  des 
obligations  spéciales  qui  ont  pour  but  de  prévenir  les 
fraudes  si  faciles  en  pareille  matière  ;  mais,  sous  tout 
autre  rapport,  cette  industrie  est  complètement  libre. 

Nous  devons  faire  mention  également,  comme  con- 
traire au  principe  absolu  de  liberté,  du  monopole  qui 
appartient  à  l'État  ou  à  ses  préposés,  pour  certaines 
industries.  Le  débit  de  la  poudre  à  tirer  n'est  permis 
qu'aux  personnes  commissionnées  par  le  gouvernement 
(L.  13  fruct.  an  v,  23  pluv.  an  xm,  16  mars  1819  ;  Ord. 
19  juill.  1829;  L.  24  mai  1824);  les  maîtres  de  poste 
tiennent  également  du  gouvernement  des  droits  exclu- 
sifs (L.  19  frim.  an  vu  et  1er  prair.  an  vu).  Le  transport 
des  dépêches,  l'achat,  la  fabrication  et  la  vente  du  tabac, 
sont  des  industries  dont  le  gouvernement  s'est  réservé 
l'exercice. 

Ces  exceptions  nombreuses  sans  doute,  mais  qui  peu- 
vent toutes,  à  des  points  de  vue  divers,  être  justifiées, 
laissent  intact,  nous  le  répétons,  le  principe  de  la  liberté 
comme  droit  commun. 

2m.  Nous  examinerons,  sous  l'art.  632  ci-après,  les 
affinités  et  les  distinctions  entre  les  commerçants,  les 
artisans  ou  ouvriers,  certains  petits  industriels,  et  les 
individus  excerçant  des  professions  déterminées  et  spé- 
ciales. 


Article  2: 


Tout  mineur  émancipé  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe, 
âgé  de  dix-huit  ans  accomplis,  qui  voudra  profiter 
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delà  faculté  que  lui  accorde  l'art.  487,  C.  civ.,de 
faire  le  commerce,  ne  pourra  en  commencer  les  opé- 
rations, ni  être  réputé  majeur,  quant  aux  engage- 
ments par  lui  contractés  pour  faits  de  commerce  : 
1°  s'il  n'a  été  préalablement  autorisé  par  son  père, 
ou  par  sa  mère,  en  cas  de  décès,  interdiction  ou 
absence  du  père,  ou,  à  défaut  du  père  et  de  la  mère, 
par  une  délibération  du  conseil  de  famille,  homolo- 
guée parle  tribunal  civil  ;  2°  si,  en  outre,  l'acte  d'au- 
torisation n'a  pas  été  enregistré  et  affiché  au  tribu- 
nal de  commerce  du  lieu  où  le  mineur  veut  établir 
son  domicile. 


272.  Personnes  incapables  autres  que  le  mineur  et  la  femme  mariée  ;  interdits, 

273.  Prodigues;  profession  de  commerçant;  actes  de  commerce  isolés  ;  indi- 

vidus frappés  de  mort  civile. 

274.  Etrangers  ;  mineur  étranger;  renvoi. 

275.  Mineurs;  discussion  au  Conseil  d'État;  conditions  qui  leur  sont  im- 

posées. 

276.  Première  condition;  émancipation;  mineur  émancipé  de  plein  droit  par 

le  mariage. 

277.  Deuxième  condition  :  âge. 

278.  Troisième  condition  ;   autorisation. 

279.  Quatrième  condition  :  publicité  de  V autorisation. 

280.  L'autorisation  doit  être  expresse  et  donnée  avant  que  le  commerce  soit 

entrepris;  conséquences;  actes  ratifiés  après  la  majorité. 

281.  Elle  peut  être  conçue  en  termes  limitatifs. 

282.  Déclarations,  soit  inexactes,  soit  dolosives,  faites  par  le  mineur;  la  dé- 

claration inexacte  est  insuffisante  pour  le  frapper  des  peines  de  la 
banqueroute. 

283.  Étendue  de  la  capacité  du  mineur  commerçant  ;  engagements  étrangers 

au  commerce;  immeubles  ;  renvoi  à  l'art.  6. 

284.  Personnes  de  qui  doit  émaner  l'autorisation. 

285.  Le  père  ou  la  mère  dispensés,  exclus  ou  destitués  de  la  tutelle. 

286.  Droits  de  la  mère  en  cas  d'absence  ou  d'interdiction  du  père. 

287.  Si  l'absence  n'est  pas  déclarée. 

288.  Le  mineur  peut-il  contracter  une  association  ?  renvoi. 

289.  Si  l'émancipation  est  révoquée,  le  mineur  cesse  de  pouvoir  exercer  lf 

commerce. 
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290.  L'autorisation  peut-elle  être  retirée  au  mineur,  sans  que  l'émancipalion 

soit  révoquée  ? 
29i.  Tribunal  compétent  en  cas  d'engagement  étranger   au   commerce  du 

mineur. 
292.  Est-ce  la  loi  française  ou  la  loi  étrangère  qui  déterminera  la  majorité 

d'un  étranger  ? 

272.  Nous  avons  dit  déjà  que  le  Gode  de  commerce, 
en  faisant  disparaître  toutes  les  incompatibilités  pour 
l'exercice  de  la  profession  de  commerçant,  a  maintenu 
les  incapacités  dérivant  de  l'état  civil  de  celui  qui  a  ac- 
compli des  actes  de  commerce  ;  mais,  parmi  ces  incapa- 
bles, il  n'a  nommé  que  les  mineurs  et  les  femmes  ma- 
riées, parce  qu'il  voulait  modifier  à  leur  égard,  dans  une 
certaine  mesure,  les  principes  du  droit  civil  ;  il  a  cru 
inutile  de  parler  des  interdits  et  des  prodigues,  qu'il 
voulait  laisser,  au  contraire,  d'une  manière  complète, 
sous  l'empire  des  règles  générales.  Nous  croyons  néces- 
saire, toutefois,  d'en  dire  quelques  mots. 

Les  personnes  frappées  d'interdiction  pour  cause  d'im- 
bécillité, de  démence  ou  de  fureur  (G.  civ.,  art.  489) 
sont  dans  l'impossibilité  matérielle,  pour  ainsi  dire,  de 
faire  le  commerce,  et  il  ne  peut  exister  aucune  difficulté 
à  faire  regarder  comme  absolument  nul  tout  engage- 
ment commercial  pris  par  un  individu  dans  une  sem- 
blable position;  leurs  tuteurs  ne  peuvent  avoir  le  pouvoir 
de  faire  le  commerce  pour  eux  :  l'intérêt  dominant,  c'est 
la  protection  due  à  l'interdit. 

L'interdiction  peut  également  être  la  suite  d'une  con- 
damnation (C.  pén.,  art.  29);  cette  interdiction  cesse 
après  que  le  condamné  a  subi  sa  peine  (G.  pén.,  art.  30); 
pendant  sa  durée,  nous  ne  voyons  pas  comment  le  con- 
damné pourrait  se  livrer  à  des  actes  de  commerce;  dans 
tous  les  cas,  les  raisons  qui  ont  voulu  qu'il  fût  dessaisi 
de  ses  biens  (G.  pén.,  art,  31)  ne  permettent  pas  de 
i.  2G 
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douter  que  ses  engagements  seraient  radicalement  nuls. 

373.  Le  prodigue  ne  peut,  aux  termes  de  l'art.  513, 
C.  civ.,  plaider,  transiger,  emprunter,  recevoir  un  capital 
mobilier  et  en  donner  décharge,  aliéner  ni  grever  ses 
biens  d'hypothèque  sans  l'assistance  de  son  conseil  judi- 
ciaire. En  matière  civile,  il  est  hors  de  doute  qu'avec 
l'assistance  à  lui  donnée  par  ce  conseil,  il  peut  donc  faire 
valablement  chacun  de  ces  actes,  pour  lesquels,  par  lui- 
même  et  à  lui  seul,  il  eût  été  sans  capacité  suffisante. 
'  Que  faut-il  décider  en  matière  commerciale  ?  La  loi 
civile  est  muette  sur  ce  point  aussi  bien  que  la  loi  com- 
merciale ;  et  l'on  peut  demander  si  l'assistance  de  son 
conseil  judiciaire  suffira,  soit  pour  que  le  prodigue  puisse 
faire  le  commerce  et  être  considéré  comme  commerçant, 
soit  pour  qu'il  puisse  accomplir  au  moins  un  acte  de 
commerce  isolé. 

On  est  d'accord  pour  décider  qu'il  ne  saurait  être  au- 
torisé à  faire  le  commerce  d'une  manière  générale  par  le 
conseil  judiciaire  :  «  Laisser  au  conseil  judiciaire  une 
telle  faculté,  disait  la  Cour  de  cassation,  ce  serait  investir 
ce  conseil  du  pouvoir  de  lever  une  incapacité  déclarée 
par  justice  et  qu'une  déclaration  de  justice  seule  peut 
faire  cesser  (1).  » 

Le  prodigue,  pas  plus  que  l'interdit,  ne  pourrait  donc 
contracter  une  société  commerciale. 

On  a  enseigné  des  règles  différentes  en  ce  qui  con- 
cerne les  actes  de  commerce  isolés  (2),  mais  nous  ne 
pouvons  approuver  cette  doctrine  :  les  deux  propositions 
nous  semblent  contradictoires.  En  ce  qui  concerne  les 
mineurs,  l'art.  3  ci-après  met  exactement  sur  la  même 


(1)  Cass.,  3déc.4850  (J.P.54 .2.638);  Sic,  Angers,  40  fév.  4805  (D.p.65.2.63), 

(2)  Massé,  n.  4101  ;  Molinier,  n.  !i1  ;  Dalloz,  Itép..  y  Commerçant,  n.  428. 
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ligne  et  soumet  aux  mêmes  formalités  un  acte  isolé  et 
le  commerce  en  général.  Sous  aucune  condition,  ni  la 
loi  civile  ni  la  loi  commerciale  n'ont  permis  d'habiliter 
le  prodigue,  parce  qu'un  individu  engagé  dans  de  sem- 
blables liens  ne  peut  être  un  commerçant  sérieux;  nous 
ne  pouvons  voir  aucune  utilité  à  ce  qu'il  puisse  faire 
même  un  acte  isolé,  souscrire  une  lettre  de  change,  être 
justiciable  des  tribunaux  consulaires  et  jadis  contrai- 
gnable  par  corps.  La  lettre  de  change  souscrite  par  lui, 
même  avec  l'assistance  de  son  conseil,  ne  vaudra  que 
comme  simple  promesse;  la  juridiction  civile  pourra 
seule  apprécier  la  validité  des  actes  et  des  engagements 
qu'il  aura  consentis,  et  dont  la  loi  civile,  seule  aussi,  s'est 
occupée.  Que  décidera-t-on,  en  effet,  dans  le  système 
contraire,  si  ces  actes  de  commerce  isolés  sont  journel- 
lement répétés  et  constituent  une  profession  habituelle  ? 
L'art  513,  C.  civ.,  n'a  point  parlé  dans  l'énumération 
qu'il  donne,  ni  des  lettres  de  change,  ni  de  tout  autre 
acte  de  commerce,  et  nous  croyons  que  c'est  avec  raison 
qu'il  n'a  point  voulu  les  permettre  au  prodigue. 

La  loi  du  31  mai  1854  ayant  aboli  la  mort  civile,  il  est 
désormais  inutile  de  parler  des  personnes  qui  en  étaient 
frappées. 

274.  Nous  ne  rangeons  point  parmi  les  incapables, 
les  étrangers  :  «  En  France,  dit  M.  Massé,  les  étrangers 
sont  admis  à  faire  le  commerce  comme  les  Français,  et 
sans  condition  de  domicile  ou  de  réciprocité,  puisque  le 
commerce  en  lui-même  est  de  droit  naturel,  et  que  tous 
les  actes  dont  l'ensemble  le  compose,  pris  séparément, 
sont  eux-mêmes  de  droit  naturel  (1).  »  Il  faut  dire  seule- 
ment que,  si  les  étrangers  continuent  à  être  régis  par  leur 


'I)  Massé,  n.  503. 
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statut  personnel  pour  tous  les  actes  de  la  vie  civile,  il 
n'en  est  pas  de  même  pour  les  actes  commerciaux,  La 
législation  française  donne  libéralement  à  tous  les  étran- 
gers le  droit  entier  de  commercer  en  France  ;  elle  n'exige 
d'eux  aucune  garantie  particulière ,  ne  les  soumet  à  au- 
cune charge  qui  ne  pèse  également  sur  les  nationaux  ; 
le  peu  d'entraves  que  la  législation  civile  a  laissées  sub- 
sister encore  disparaissent  en  matière  commerciale  (C. 
civ.,  art.  16);  c'est  bien  le  moins  qu'elle  ne  leur  donne 
pas,  en  outre,  des  privilèges,  en  les  exemptant  des  règles 
établies  dans  l'intérêt  des  tiers  ;  ils  restent  donc  soumis 
à  toutes  obligations  des  commerçants  français ,  à  toutes 
les  conséquences  que  cette  qualité  entraîne.  Ainsi  ils  ne 
pourront  alléguer  les  dispositions  de  lois  particulières  à 
leur  patrie,  qui  ne  reconnaissent  la  qualité  de  commer- 
çant qu'à  ceux  qui  ont  rempli  certaines  formalités,  ou 
établissent  des  incapacités  et  des  privilèges  pour  les  no- 
bles, par  exemple,  pour  les  militaires,  pour  les  ecclésias- 
tiques, ou  pour  toute  autre  cause  non  admise  par  la  loi 
française.  Français  ou  étranger,  en  droit  commercial, 
c'est  tout  un. 

Nous  parlerons  tout  à  l'heure  du  mineur  étranger. 

Il  nous  reste  maintenant  à  exposer  les  règles  qui  con- 
cernent les  mineurs.  C'est  sous  l'art.  4  ci-après  que 
nous  nous  occuperons  de  la  femme  mariée. 

275.  La  disposition  qui  permet  au  mineur  d'être 
commerçant  n'a  pas  été  admise  sans  difficulté;  mais  sous 
l'impression  des  règles  suivies  dans  l'ancien  droit,  le 
Gode  civil  avait  dit  :  «  Le  mineur  émancipé  qui  fait  un 
commerce  est  réputé  majeur  pour  les  faits  relatifs  à  ce 
commerce  »  (G.  civ.,  art.  487)  :  la  question  était  donc 
décidée  en  principe,  et  les  exceptions,  si  l'on  voulait  en 
poser,  pouvaient  être  dangereuses  :  «  Le  législateur, 
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disait  M.  Cretet  au  Conseil  d'État,  ne  doit  entreprendre  de 
fixer  lui-même  les  exceptions  qu'autant  qu'il  serait  as- 
suré de  prévoir  tous  les  cas  qui  en  appellent  ;  prévoyance 
qui  est  au-dessus  des  forces  humaines.  Mais  toutes  ces 
exceptions  se  trouvent  naturellement  établies  par  le  fait. 
Pour  s'en  convaincre,  il  suffit  de  faire  attention  à  ce  qui 
se  passe  ;  quelque  capital  qu'un  adolescent  apporte  dans 
le  commerce,  jamais,  s'il  opère  seul,  il  n'obtiendra  de 
crédit  ;  la  trop  grande  jeunesse  éloigne  la  confiance.  On 
ne  peut  donc  faire  réellement  le  commerce  à  cet  âge 
qu'autant  qu'on  est  associé  avec  un  ancien  négociant,  ou 
qu'on  épouse  une  veuve,  ou  qu'on  succède  à  son  père. 
C'est  ainsi  que,  par  le  fait,  l'article  qui  autorise  à  s'éta- 
blir à  dix-huit  ans  se  réduit  aux  seules  hypothèses  aux- 
quelles il  soit  utile  de  l'appliquer  (1).  »  Ces  explications 
ne  font  aucun  obstacle,  bien  entendu,  à  ce  qu'un  mineur 
puisse  être  commerçant  en  dehors  de  ces  hypothèses,  s'il 
remplit  d'ailleurs  toutes  les  conditions  imposées  parlaloi. 

Ces  conditions  sont  au  nombre  de  quatre  :  1°  être 
émancipé  ;  2°  avoir  atteint  l'âge  de  dix-huit  ans  ;  3°  être 
autorisé  par  qui  de  droit  ;  4°  que  cette  autorisation 
ait  été  enregistrée  et  affichée. 

276.  L'émancipation  avait  été  exigée  par  le  Code 
civil:  «  On  ne  peut  s'écarter  du  Code  civil,  disait  Cam- 
bacérès,  qui  exige  que,  pour  faire  le  commerce,  on' ait 
obtenu  une  émancipation  générale  dans  les  formes  qu'il 
détermine  (2).  »  Le  projet  qui  voulait  une  émancipation 
spéciale  fut  donc  écarté  (3). 

Les  formes  de  l'émancipation  sont  réglées  par  le  Code 


(1)  Procès-verbaux,  4  nov.  4806.  Locré,  t.  16,  p.  428. 

(2)  ld.  Id.  p.  130. 

(3)  Id.  Id,  p.  131. 
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civil  (art.  477  et  suiv.)  ;  le  mineur  est  également  éman- 
cipé de  plein  droit  par  le  mariage  (G.  civ.,  art.  476). 

277.  Le  Code  civil  permet  d'émanciper  le  mineur 
âgé  de  quinze  ans  (C.  civ.,  art.  477);  pour  être  commer- 
çant, l'art.  2,  C.  comra.,  exige,  dans  tous  les  cas,  l'âge 
de  dix-huit  ans. 

278.  L'autorisation  de  la  famille  nécessaire  au  mi- 
neur est  indépendante  de  l'émancipation  et  de  la  condi- 
tion d'âge  ;  c'est  une  garantie  nouvelle  ajoutée  dans  l'in- 
térêt du  mineur.  La  loi  ne  se  contente  pas  d'un  simple 
consentement  qui  pourrait  être  verbal  et  même  tacite  ; 
elle  exige  une  autorisation  écrite,  puisqu'elle  doit  être 
enregistrée  et  affichée  (1). 

Cette  autorisation  semble  devoir  être  donnée  devant  un 
notaire  ;  ou  devant  le  juge  de  paix,  assisté  de  son  greffier, 
en  même  temps  que  l'émancipation  ;  ou  au  greffe  du  tri- 
bunal de  commerce  ;  et,  dans  tous  les  cas,  signée  par  le 
père  ou  la  mère  :  il  est  nécessaire  que  la  vérité  de  l'écri- 
ture et  de  la  signature  soit  parfaitement  établie,  et  si 
l'ascendant  qui  doit  accorder  l'autorisation  ne  savait  pas 
signer,  l'intervention  d'un  officier  public  deviendrait 
indispensable  (2).  M.  Paris  pense  que  l'autorisation  don- 
née sous  seing  privé  serait  valable  (3),  sauf  l'obligation 
de  faire  légaliser  les  signatures  pour  en  garantir  la  vé- 
rité, et  l'on  ne  peut  se  dissimuler  que  le  texte  de  la  loi, 
en  s'abstenant  d'indiquer  aucune  forme  particulière,  est 
favorable  à  cette  opinion  ;  ce  serait  aux  personnes  qui 
ne  trouveraient  pas  dans  un  pareil  acte  une  garantie  suf- 
fisante, à  ne  pas  s'en  contenter  (4). 


(4)  Pardessus,  n.  58. 

(2)  Pardessus,  n.  57;  Molinier,  n.  149. 

(3)  Comm.  du  Code  comm.,  n.  277.  Sic,  Massé,  n.  1039. 
(ï)  Bédarride,  n.  87. 
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279.  Enfin,  la  loi  a  exigé,  comme  complément  de 
garantie,  que  l'acte  d'autorisation  du  mineur  émancipé, 
âgé  de  dix-huit  ans,  fût  enregistré  et  affiché  au  tribunal 
de  commerce  du  lieu  où  il  veut  établir  son  domicile.  Le 
registre  où  l'acte  est  transcrit  est  spécial  et  public.  L'af- 
fiche doit  avoir  lieu  dans  l'auditoire  du  tribunal.  Il  semble 
naturel  de  décider  par  analogie,  puisque  la  loi  est  muette 
à  cet  égard,  que  la  durée  doit  être  d'une  année  (God. 
proc,  civ.,  art.  872)  (1).  M.  Paris  croit  que  l'affiche  de- 
vrait être  maintenue  jusqu'à  ce  que  le  mineur  eût  atteint 
sa  majorité  (2).  Si  telle  eût  été  la  volonté  du  législateur,  il 
en  aurait  dû  faire  mention  expresse  ;  les  personnes  inté- 
ressées peuvent  toujours  consulter  le  registre. 

Si  l'autorisation  n'a  pas  reçu  une  publicité  suffisante, 
il  en  résultera  que  les  tiers  refuseront  de  contracter  avec 
le  mineur  ;  quant  à  lui,  il  ne  pourra  jamais  se  prévaloir 
de  la  durée  trop  courte  de  l'affiche  pour  se  faire  resti- 
tuer contre  ses  engagements. 

SSO.  L'autorisation  doit  être  expresse  et  donnée  avant 
que  le  mineur  entreprenne  le  commerce  ;  elle  n'a  d'effet 
que  pour  l'avenir  ;  elle  ne  peut  venir,  après  coup,  valider 
les  opérations  qui  auraient  été  faites  avant  qu'elle  fût 
obtenue  et  couvrir  la  nullité  dont  elles  ont  été  frappées 
dès  l'origine  (3),  de  même  qu'elle  doit  être  directe  et 
prouvée  par  la  représentation  même  de  l'acte  spécial  ;  la 
représentation  d'un  autre  acte,  qui  en  ferait  supposer 
l'existence,  ne  suffirait  pas.  C'est  presque  à  regret,  les 
discussions  le  prouvent,  que  le  Conseil  d'État  a  autorisé 
les  mineurs  à  faire  le  commerce  (4)  :  l'esprit  de  la  loi  est 

(1)  Pardessus,  n.  57;  Molinier,  n.  150. 

(2)  Comm.  du  Code  comm.,  n.  280. 

(3.)  Bourges,  26  janv.  4828  (D.p.29.2.52)  ;  Rouen,   23  juill.  -ÎSoS  :  Amiens, 
8  fév.  4862  (S.59.2.630  et  62.2.440). 

(4)  Procès-verbaux,  4  nov.  1806.  Locré,  t.  17,  p.  4  24  et  s. 
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donc  que  toutes  les  conditions  qu'elle  a  posées  soient 
rigoureusement  exigées;  les  tiers  avertis  en  conséquence. 
Mais  si  le  mineur,  parvenu  à  sa  majorité,  ratifiait  for- 
mellement les  actes  accomplis  pendant  sa  minorité,  la 
nullité  serait  couverte  (1). 

281.  L'autorisation  pourrait  être  conçue  en  termes 
limitatifs  et  désigner  le  genre  de  commerce  pour  lequel 
le  mineur  est  exclusivement  habilité,  et  les  engagements 
pris  par  lui  en  dehors  du  commerce  spécial,  pour  lequel 
l'autorisation  est  donnée,  ne  pourraient  l'obliger  que  dans 
les  termes  du  droit  commun  (2)  ;  mais  à  défaut  de  men- 
tion très-expresse  à  cet  égard,  il  faut  dire  avec  la  Cour 
de  Gaen  :  «  qu'il  n'y  pas  lieu  d'objecter  contre  cette  auto- 
risation qu'elle  ne  détermine  pas  la  branche  d'affaires 
dont  le  mineur  devait  s'occuper,  parce  que  cela  n'est 
exigé  par  aucune  loi  (3)  »  ;  elle  est,  de  plein  droit,  sup- 
posée générale. 

282.  L'art.  1310,  G.  civ.,  décide  que  le  mineur 
n'est  point  restituable  contre  les  obligations  résultant  de 
son  délit,  ou  de  son  quasi-délit  ;  on  admet  donc,  d'un 
commun  accord,  que,  s'il  a  employé  des  manœuvres 
frauduleuses  pour  faire  croire  qu'il  était  capable,  l'arti- 
cle 1310  serait  applicable  ;  mais  nous  ne  saurions  croire, 
avec  Pardessus,  que  le  mineur  serait,  de  plein  droit, 
valablement  engagé,  si  l'autorisation  contenait  mention 
d'une  émancipation  qui  n'aurait  réellement  pas  eu  lieu, 
et  qu'une  fausse  énonciation  suffise  pour  faire  néces- 
sairement présumer  qu'il  y  a  dol  ou  quasi-délit  (4).  La 
raison  de  décider,  pour  nous,  réside  dans  l'art.  1307, 


(4)  Lyon,  6  juin  4843  (S.iG.2.374);  Paris,  n.348. 
(I)  Ronen,  47  nov.  4853  (J.P.57,  p.  4090). 
(3)  Caen,  M  août  1828. 
(K)  Droit  comm.,  n.  58- 
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G.  civ.  :  «  La  simple  déclaration  de  majorité  faite  par  le 
mineur,  dit-il,  ne  fait  point  obstacle  à  sa  restitution.  » 
Il  devrait  en  être  de  même,  selon  nous,  si  la  déclaration 
inexacte  s'appliquait  à  l'émancipation  ou  à  toute  autre 
formalité  prescrite  par  l'art.  2  (1).  Sans  doute,  la  per- 
sonne ayant  signé  sa  déclaration  serait  responsable  de 
son  fait  ;  mais  le  mineur  ne  serait  pas  commerçant  ;  une 
énonciation  mensongère  ne  peut  le  priver  du  bénéfice 
que  la  loi  lui  accorde,  et  qui  va  jusqu'à  l'exempter  des 
peines  delà  banqueroute,  qu'il  ne  peut  encourir  hors  des 
termes  exprès  de  l'art.  2,  G.  comm.  (2);  il  faudrait  que 
les  juges  déclarassent,  en  fait,  qu'il  y  a  eu,  de  la  part  du 
mineur,  manoeuvres  frauduleuses  ;  et,  dans  ce  cas,  la 
Gour  de  Nîmes  avait  décidé,  sous  l'ancienne  législation, 
qu'il  était  contraignable  par  corps  (3). 

C'est  conformément  à  ces  principes  que  la  Gour  de 
cassation  a  décidé  que  c'est  aux  individus  qui  se  livrent, 
avec  un  mineur,  à  des  opérations  de  commerce,  à  s'assu- 
rer préalablement  s'il  est  habile  à  les  faire  d'après  les 
dispositions  des  lois  civiles  et  commerciales  ;  et  que  leur 
négligence  à  cet  égard,  qu'ils  ne  doivent  imputer  qu'à 
eux-mêmes,  ne  peut  exciter  en  leur  faveur  l'exercice  de 
la  vindicte  publique  contre  un  mineur,  qui  ne  doit  être 
classé  parmi  les  commerçants  que  dans  certains  cas  et 
sous  des  conditions  absolues  et  dirimantes  (4).  Les  actes 
faits  par  le  mineur  n'auront  pas  le  caractère  d'actes  de 
commerce,  pas  plus  qu'il  n'aura  lui-même  la  qualité  de 
commerçant,  et  il  ne  pourrait  être  déclaré  en  faillite  ni 


(1)  Paris,  n.  304. 

(2)  Cass.,  2  dcc.  1826;  17  mars  1853  (S.53.1.230),  et  tous  les  auteurs.  Aix, 
26  janv.  1876  (S.76.104). 

(3)  Nîmes,  S  nov.  1863 (S.63. 2.256). 

(4)  Cass.,  2  déc.  1826.—  Sic,  Cass.,  17  mars  1853  (S.53.1.230). 
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poursuivi  comme  banqueroutier  (1)  ;  il  ne  serait  pas  jus- 
ticiable du  tribunal  de  commerce,  sauf  le  cas  de  dol  ou  de 
fraude  réservé  par  nous  tout  à  l'heure. 

Quant  aux  personnes  capables  qui  ont  contracté  avec 
lui,  elles  sont  valablement  engagées  dans  tous  les  cas  (2). 

283.  La  loi,  sous  cette  restriction,  est  générale,  sans 
distinction;  on  ne  s'est  pas  dissimulé  que  le  pouvoir 
absolu  donné  au  père  pourrait  avoir  pour  conséquence  la 
ruine  du  mineur  ;  mais  on  a  espéré  que  la  crainte,  au 
moins,  d'être  entachés  eux-mêmes  par  la  faillite  d'un  de 
leurs  proches,  déterminerait  les  parents  à  ne  pas  consen- 
tir à  ce  qu'il  s'y  expose  (3).  C'est  la  seule  garantie,  et 
elle  est  toute  morale.  Il  peut  se  faire,  en  effet,  que  l'auto- 
risation n'ait  d'autre  but  que  de  couvrir,  avec  la  fortune 
du  mineur,  le  déficit  d'un  frère,  par  exemple,  engagé 
dans  le  commerce  (4)  :  quels  qu'aient  été  les  motifs  qui 
ont  dirigé  les  parents  ;  quelles  que  soient  les  conséquences 
pour  le  mineur,  les  tiers  ne  peuvent  en  souffrir,  et  il  est 
valablement  engagé  si  toutes  les  formalités  ont  été  scru- 
puleusement remplies.  Il  n'est  donc  pas  douteux  que, 
sous  les  conditions  de  la  loi,  le  mineur  ne  doive  être 
entièrement  assimilé  au  majeur  pour  tous  les  faits  relatifs 
à  son  commerce,  ayant  la  même  capacité,  privé  du  pri- 
vilège de  se  faire  restituer,  autrefois  contraignable  par 
corps  ;  enfin,  dans  une  position  identique  à  celle  d'un 
majeur.  C'est  la  disposition  formelle  des  art.  487  et  1308, 
C.  civ.  ;  mais  pour  les  mineurs   seuls,  dont  Straccha 


(1)  Cass.,  2  déc.  1826  et  17  mars  4853  (S.53.4 .230) . 

(2)  C.  civ.,  art.  1126;  Toulouse,  24  août  1823;  Poitiers,  3  mars  48*3;  Dijon, 
8  j.mv.  1845  (J. P. 43.2. 238,  et  4-6.1.56);  Lyon,  G  juin  1845;  Rouen,  23  juill.  1858; 
Amiens,  8  fév.  1862  (S. 46.2.374;  59.2.630;  62.2.110). 

(3)  M.  Cretet,  Proeès-verbaux,  4  nov.  1806;  Locrc,  t.  16,  p.  128. 
'.'0  Cacn,  11  août  1828. 
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aurait  pu  dire  qu'ils  étaient   in  aïbo  mercatorum  des- 
cripti(\). 

Le  mineur  commerçant,  à  la  différence  du  mineur 
simplement  émancipé,  n'a  donc  pas  sa  capacité  circon- 
scrite dans  les  seuls  actes  de  pure  administration.  Il  a 
capacité  entière  et  complète  pour  emprunter,  vendre  ou 
acheter  des  effets  mobiliers,  souscrire  ou  accepter  des 
billets  ou  des  lettres  de  change  ;  mais  cette  capacité  est 
restreinte  aux  seuls  engagements  relatifs  à  son  com- 
merce, et  ne  s'étend  pas  aux  actes  d'une  autre  nature  ; 
l'art.  487,  C.  civ.,  ne  le  répute  majeur  que  pour  les  faits 
de  commerce,  et  a  suivi  en  cela  les  règles  de  l'ancien  droit, 
plus  facile,  cependant,  à  bien  des  égards,  que  le  droit 
nouveau,  en  ce  qui  concerne  le  droit  de  commercer  ac- 
cordé au  mineur  (2)  :  ainsi,  s'il  se  rendait  caution  d'une 
dette  étrangère  à  son  commerce,  il  pourrait  se  faire  res- 
tituer contre  un  pareil  engagement  :  tous  les  auteurs  sont 
d'accord  à  cet  égard. 

11  faut  remarquer  que  l'ordonnance  de  1673  disait, 
en  termes  exprès,  que  les  mineurs  commerçants  ne  se- 
raient réputés  majeurs  que  pour  le  fait  de  leur  commerce 
(tit.  Ier,  art.  6);  la  loi  nouvelle  est  plus  générale  et  les 
répute  engagés  pour  faits  de  commerce;  il  faut  admettre, 
cependant,  que  la  différence  est  dans  les  mots  seulement, 
et  décider  maintenant,  comme  sous  l'ancien  droit,  que 
si  l'engagement  est  pour  faits  de  commerce,  mais  d'un 
commerce  étranger  à  celui  du  mineur,  il  pourrait  se  faire 
restituer  (3). 

Le  mineur  commerçant  peut  également,  sans  diffi- 
culté, intenter  seul  toutes  les  actions  qui  se  rattachent  à 


(1)  Straccha,  De  mercaturâ,  p.  3,  n.  26  et  29. 

(2)  V.  Jousse,  lit.  -Ier,  art.  6,  n.  4,  et  Bornier  sur  le  même  article. 

(3)  Dclviucourt,  t.  2,  p.  3,  note  2. 
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son  commerce  et  répondre  à  celles  qui  sont  formées  con- 
tre lui;  il  peut  transiger,  compromettre  et  faire,  enfin, 
tout  ce  qui  est  permis  à  un  majeur  ;  mais,  pour  toutes 
les  instances  civiles  en  dehors  de  son  commerce,  il  n'en 
continue  pas  moins  à  avoir  besoin  de  l'assistance  d'un 
curateur,  dans  le  cas  où  tout  autre  mineur  émancipé  de- 
vrait y  recourir. 

L'art.  6  règle  d'une  manière  particulière  la  capacité 
du  mineur  commerçant  en  ce  qui  concerne  ses  immeu- 
bles. Nous  compléterons,  sous  cet  article,  ce  que  nous 
avons  à  dire  sur  les  engagements  du  mineur  commerçant. 

284.  L'autorisation  doit  être  donnée  par  le  père  du 
mineur,  ou  par  la  mère  en  cas  de  décès,  d'interdiction 
ou  d'absence  du  père  ;  à  défaut  de  la  mère  frappée  des 
mêmes  empêchements,  par  le  conseil  de  famille  et  non 
par  tout  autre  ascendant,  même  tuteur  ;  et  la  délibération 
prise  à  cet  effet  doit  être  homologuée  par  le  tribunal 
civil  qui  se  prononce  en  connaissance  de  cause. 

285.  Le  père  ou  la  mère  dispensés,  exclus  ou  desti- 
tués de  la  tutelle  ou  la  mère  remariée,  à  qui  elle  n'a  pas 
été  conservée,  n'en  ont  pas  moins,  suivant  l'opinion 
générale,  le  droit  d'émanciper  leur  enfant  :  peuvent-ils 
aussi  lui  donner  l'autorisation  nécessaire  pour  faire  le 
commerce?  M.  Molinier  se  prononce  pour  la  négative  : 
«  Les  père  et  mère,  dit-il,  pourraient  bien  dissoudre, 
par  l'émancipation,  les  liens  encore  existants  de  la  puissance 
paternelle;  mais  ils  ne  sauraient  conférer  au  mineur,  dont 
ils  n'administrent  plus  les  biens,  la  capacité  de  faire  le 
commerce,  qui  nécessite  celle  de  s'engager  et  d'aliéner. 
Le  conseil  de  famille  serait  appelé  à  donner  l'autorisa- 
tion  (1)  ».    Cette    opinion    semble  fort  contestable  à 


(i)  Molinier,  n.  \k'ô. 
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M.  Dalloz  (1)  ;  elle  nous  paraît  complètement  inadmissi- 
ble. L'émancipation  n'a  pas  pour  effet  de  dissoudre  les 
liens  de  la  puissance  paternelle,  qui  restent  intacts  après 
cet  acte  ;  elle  n'a  pour  but  que  d'étendre  la  capacité  du 
mineur,  quant  aux  biens  ;  l'autorisation  de  faire  le  com- 
merce n'est  qu'un  pas  de  plus,  quelle  qu'en  soit  la  portée, 
dans  la  même  voie  ;  et  la  loi  n'a  pas  dit  que  le  père  non 
tuteurne  pourrait  le  faire  (2). 

286.  Plusieurs  des  auteurs  qui  ont  écrit  sur  le  droit 
civil  ont  refusé  à  la  mère  le  droit  d'émanciper  son  en- 
fant, en  cas  d'absence,  même  déclarée,  ou  d'interdiction 
du  père  ;  le  texte  de  notre  article  est  formel  pour  don- 
ner à  la  mère,  dans  ces  deux  cas,  le  droit  d'autoriser  l'en- 
fant mineur  à  faire  le  commerce  :  qui  peut  le  plus  peut  le 
moins  ;  et  il  faut  bien  conclure  de  ce  texte  qu'elle  peut 
émanciper  le  mineur,  tout  au  moins  quand  il  est  âgé  de 
dix-huit  ans.  L'exercice  du  droit  qui  lui  appartient  ne 
pourrait,  quand  la  loi  est  muette,  être  soumis  à  la  censure 
des  tribunaux  ;  et  nous  ne  pensons  pas  qu'il  faille  enten- 
dre, dans  un  autre  sens,  un  passage  de  Pardessus,  au- 
quel on  pourrait  donner  peut-être  une  portée  plus  éten- 
due (3). 

287.  La  question  sera  plus  embarrassante  si  l'absence 
n'est  pas  déclarée.  M.  Dalloz  pense  qu'un  acte  de  noto- 
riété délivré  dans  les  formes  prescrites  par  l'art.  155,  G. 
civ.,  et  dont  la  loi  se  contente,  en  pareil  cas,  pour  auto- 
riser le  mariage,  suffirait  pour  lever  la  difficulté  (4).  Il 
ne  nous  semble  pas  qu'il  y  ait  d'analogie.  Nous  ne  par- 
tageons pas  non  plus  l'opinion  de  Pardessus,  qui  ensei- 


(4)  Rép.,  v°  Commerçant,  n.  438. 

(2)  Paris,  Comm.  du  Code  de  comm.,  n.  264  et  265. 

(3)  Droit  comm.,  n.  57. 

(4)  Rép.,  v*  Commerçant,  n.  439. 
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gne  que  la  mère  pourra  agir,  en  recourant  elle-même  à 
l'autorisation  du  tribunal,  suivant  les  formes  tracées  par 
le  Gode  de  proc.  civ.  (art.  861  à  864).  Ces  règles  ont 
été  écrites  pour  protéger  les  intérêts  matériels  delà  femme, 
la  poursuite  de  ses  droits  en  justice,  et  elle  doit  s'y  sou- 
mettre, même  lorsque  l'absence  de  son  mari  a  été  décla- 
rée, ou  qu'il  est  interdit.  M.  Paris  se  fonde,  pour  soute- 
nir la  même  opinion,  sur  l'art.  141,  G.  civ.,  qui  ne  nous 
paraît  en  aucune  manière  applicable,  puisque  les  droits 
.  accordés  à  la  mère,  dans  ce  cas,  restreints  à  ce  que 
l'état  des  choses  rendait  indispensable,  ne  sont  que  tem- 
poraires (1). 

En  adoptant,  comme  système,  d'interpréter  en  toute 
occasion  l'art.  2  dans  un  sens  restrictif,  nous  croyons 
qu'il  faut  décider  qu'une  simple  présomption  d'absence 
ne  donne  pas  à  la  mère  le  droit  d'autoriser  son  enfant  à 
faire  le  commerce.  Nous  avons  dit  que,  même  dans  le 
cas  d'absence  déclarée  ou  d'interdiction,  le  pouvoir  de  la 
femme  pour  émanciper  avait  été  contesté  ;  il  le  serait,  à 
plus  forte  raison,  si  l'absence  n'était  que  présumée  ;  et, 
dans  tous  les  cas,  il  ne  s'ensuivrait  pas  qu'elle  pût  agir 
conformément  à  l'art.  2,  dont  nous  ne  pensons  pas  que 
les  termes  doivent  être  étendus. 

388.  Nous  examinerons,  en  parlant  des  sociétés,  si 
l'autorisation  de  faire  le  commerce,  quand  elle  est  pure 
et  simple,  générale  et  sans  restriction,  emporte  de  plein 
droit  pour  le  mineur  le  droit  de  contracter  une  associa- 
tion (V.  infrà,  lï,  384). 

389.  Lorsque  l'émancipation  résulte  du  mariage,  elle 
ne  peut  être  révoquée  :  dans  toute  autre  circonstance,  si 
les  engagements  contractés  par  le  mineur  émancipé,  par 

(1)  Paris,  ii.  iG3. 
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voie  d'achats  ou  autrement,  sont  réduits  pour  cause  d'ex- 
cès par  les  tribunaux  (C.  civ.,  art.  484),  il  peut  être  privé 
du  bénéfice  de  l'émancipation,  laquelle  lui  sera  retirée 
en  suivant  les  mêmes  formes  que  celles  qui  auront  eu 
lieu  pour  la  lui  conférer  (G.  civ.,  art.  485). 

Si  le  mineur,  dont  l'émancipation  est  révoquée,  était 
commerçant,  il  cesse  dès  ce  moment  de  remplir  l'une 
des  conditions  qui  étaient  exigées  et  ne  peut  plus  conti- 
nuer le  commerce  ;  mais  cette  révocation  ne  pourrait 
avoir  d'effet  contre  les  tiers  qu'après  avoir  été  enregistrée 
et  affichée  de  la  même  manière  que  l'avait  été  l'autorisa- 
tion (1);  et  il  ne  pourrait  y  avoir  lieu  à  réduire  ses  obli- 
gations commerciales  antérieurement  contractées,  puis- 
qu'il était  réputé  majeur  pour  les  faits  relatifs  à  son 
commerce  (G.  civ.,  art.  487). 

£90.  Le  père,  la  mère,  ou  le  conseil  de  famille,  peu- 
vent-ils, directement  et  par  leur  seule  volonté,  retirer 
au  mineur  l'autorisation  qu'ils  lui  ont  accordée  de  faire 
le  commerce  ? 

En  outre  du  moyen  qui  consiste  à  faire  révoquer  l'é- 
mancipation et  qui  n'est  pas  applicable,  il  est  vrai,  au 
mineur  émancipé  par  le  mariage,  les  personnes  compé- 
tentes peuvent  encore  lui  faire  nommer  un  conseil  judi- 
ciaire comme  prodigue  (G.  civ.,  art.  513  à  515),  et,  par 
ce  moyen,  arriver  ainsi  indirectement,  dans  tous  les  cas, 
à  lui  interdire  le  commerce.  Mais  tous  les  auteurs,  si  l'on 
excepte  M.  Bravard(2)  et  M.  Paris  (3),  sont  d'accord  pour 
enseigner  que  l'autorisation  ne  pourra  pas  être  retirée 
isolément.  Nous  ne  voyons  pas  sur  quel  principe  on  s'ap- 
puie pour  ne  pas  permettre  le  retrait  pur  et  simple  de 


(1)  Molinier,  n.  4S7  ;  Dolloz,  Rép.,  v°  Commerçant,  n.  459. 

(2)  Man.  du  Droit  comm.,  p.  18. 

(3)  Comm.  du  Code  comm..  n.  8i. 
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l'autorisation;  rien  dans  le  texte  n'indique,  suivant  nous, 
qu'une  autorisation,  peut-être  imprudemment  donnée, 
doive  être  irrévocable  :  pour  le  décider  ainsi,  il  faut  sup- 
poser, ainsi  que  le  dit  M.  Paris,  «  qu'il  est  entré  dans 
l'intention  du  législateur  de  condamner  une  famille  à 
assister,  les  bras  croisés,  à  la  consommation  de  la  ruine 
et  du  déshonneur  d'un  mineur  commerçant  incapable, 
parce  qu'elle  aurait  eu  le  malheur  de  se  faire  illusion  sur 
son  aptitude  » .  Il  est  à  remarquer  qu'en  ce  qui  concerne 
la  femme  mariée,  personne  ne  met  en  doute  que  le  mari 
ne  puisse  révoquer  l'autorisation  qu'il  a  donnée. 

291.  Lorsqu'un  mineur  commerçant  est  poursuivi 
en  paiement  d'un  engagement  contracté  par  lui  pour  une 
cause  étrangère  au  commerce  qu'il  est  autorisé  à  exercer, 
c'est  le  tribunal  de  commerce  déjà  saisi  de  la  demande 
qui  devra  rester  juge  de  l'exception,  et  non  le  tribunal 
civil.  Il  devrait  en  être  autrement  si  l'action  en  nullité 
était  formée  par  le  mineur  et  portée  par  lui  devant  le  tri- 
bunal civil  avant  toute  poursuite  du  créancier,  et  de  ma- 
nière qu'il  fût  bien  établi  que  cette  action  principale, 
intentée  devant  la  juridiction  civile,  a  précédé  l'action 
commerciale  (1). 

292.  La  capacité  d'un  étranger,  qui  contracte  en 
France  avec  un  Français,  doit-elle  être  régie  par  la  loi 
de  son  pays?  Dans  la  matière  qui  nous  occupe  spéciale- 
ment, et  lorsque  les  lois  espagnoles,  par  exemple,  fixent 
la  majorité  à  25  ans,  l'Espagnol  n'ayant  pas  atteint  cet 
âge,  mais  ayant  plus  de  21  ans,  pourra-t-il  faire  le  com- 
merce, contracter  une  société,  s'engager  par  lettre  de 
change?  Le  tribunal  de  commerce  de  la  Seine  a  répondu 
négativement,  en  s'appuyant  sur  ce  principe  que  les  lois 

(\)  Cm  ,  23  mars  4857  (S.68 .4.300). 
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concernant  la  capacité  des  personnes  régissant  les  Fran- 
çais, même  en  pays  étranger,  «  par  une  juste  réciprocité, 
«  la  capacité  d'un  étranger,  qui  contracte  en  France 
«  avec  un  Français,  doit  être  régie  par  la  loi  de  son 
«  pays  w  (1).  Il  n'est  pas  douteux  que  chaque  individu 
reste  soumis,  en  quittant  sa  patrie,  aux  lois  qui  forment 
ce  que  l'on  a  appelé  le  statut  jwrsonnel  ;  mais  ces  lois 
n'ont  aucune  application  dans  les  contrats  qu'il  consent 
avec  les  habitants  du  pays  où  il  a  fixé  sa  résidence.  Les 
tribunaux  ni  les  citoyens  de  cet  État  n'ont  à  s'inquiéter 
des  lois  d'une  autre  contrée,  qu'il  leur  sera  parfois  im- 
possible de  connaître,  et  le  souverain  ne  peut  en  sanc- 
tionner d'obligatoires  que  celles  qu'il  a  promulguées, 
pour  les  contrats  consentis  avec  ses  sujets  et  dans  l'éten- 
due de  son  territoire.  Comment  la  capacité  que  la  loi 
française  reconnaît  au  Français  de  21  ans,  la  refuserait- 
elle  à  l'Espagnol  du  même  âge?  Les  lois  personnelles 
ne  régissent  l'étranger  en  tout  pays  que  dans  ses  rapports 
avec  sa  patrie,  dans  l'exécution  de  ses  lois  et  devant  ses 
juges. 

Ces  règles  seraient  suivies  dans  l'application  de  l'art.  2. 


Article  3. 

La  disposition  de  l'article  précédent  est  applicable 
aux  mineurs  même  non  commerçants,  à  l'égard  de 
tous  les  faits  qui  sont  déclarés  faits  de  commerce 
par  les  dispositions  des  articles  632  et  633. 

SOMMAIRE. 

293.  Règles  applicables  aux  mineurs  non  commerçants. 


(I)  Trib.  de  comm.  de  la  Seine,  15  juin  <85o  (Lchir,  06. 2.438). 
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293.  Les  art.  632  et  633  du  Code  de  commerce,  sans 
donner,  à  ceux  qui  ont  accompli  les  faits  qu'ils  énumè- 
rent,  la  qualité  de  commerçants,  les  soumettent  à  la  ju- 
ridiction commerciale,  et  l'ancienne  législation  pronon- 
çait même  la  contrainte  par  corps.  Le  Tribunat  prévit 
une  difficulté  qui  pouvait  s'élever  à  cette  occasion  ;  il  fit 
observer  que  les  dispositions  de  l'art.  2  protégeaient, 
«  contre  leur  inexpérience,  les  mineurs  qui  voulaient 
profiter  de  la  faculté  de  faire  le  commerce,  mais  que  la 
loi  devait  étendre  sa  prévoyance  sur  les  mineurs  qui, 
sans  se  consacrer  à  cette  profession,  pouvaient  être  dans 
le  cas  de  faire  quelques-uns  des  actes  réputés  faits  de 
commerce  »  (1). 

L'art.  3  fit  droit  à  cette  observation  ;  et,  à  défaut  de 
l'accomplissement  de  toutes  les  formalités  indiquées  par 
l'art.  2,  le  mineur,  même  pour  tous  les  faits  réputés  par 
la  loi  actes  de  commerce,  reste  exclusivement  soumis  aux 
règles  du  droit  civil  et  couvert  par  la  protection  qu'il  lui 
accorde.  Cette  disposition  a  peu  d'usage.  On  ne  voit 
pas  comment  on  se  livrerait  à  tant  de  formalités  pour 
quelques  spéculations  passagères,  et  comment  un  tribu- 
nal civil  homologuerait  la  permission  de  faire  acte  de 
commerce  en  faveur  d'un  mineur  non  patenté  ;  mais 
cette  règle  est  utile  pour  empêcher  les  effets  sérieux  de 
contrats  faits  à  l'insu  des  parents,  dans  lesquels  il  serait 
si  facile  que  des  manœuvres  usuraires  se  déguisassent 
sous  la  forme  et  sous  le  prétexte  d'actes  de  commerce  (2). 


(\)  Observations  du  Tribunal,  Loeré,  l.  17,  p.  300. 

(2)  Vinccns,  Exposition  raisounec  de  In  legist.  comm.,  t.  1èr,  p.  233, 
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Article  4. 

La  femme  ne  peut  être  marchande  publique  sans 
le  consentement  de  son  mari. 


294.  Position  de  la  femme  mariée  à  un  commerçant:  femme  commerçante 

elle-même  ;  le  consentement  du  mari  lui  est  nécessaire,  en  toutes  cir- 
constances, pour  être  marchande  publique. 

295.  Femme  mariée  encore  mineure. 

296.  Dans  quelles  formes  le  consentement  peut-il  être  donné?  Peut-il  être 

tacite?  Distinction  faite  par  la  loi  entre  la  femme  mariée  et  le  mineur. 

297.  11  peut  être  limité;  la  femme  peut-elle  contracter  une  société?  renvoi. 

298.  La  loi  n'a  réglé  la  forme  ni  du  consentement  à  donner,   ni  celle  de  la 

révocation  ;  comment  doit-il  être  prouvé  et  par  qui  ? 

299.  Le  mari  mineur  peut-il  donner  un  consentement  valable? 

300.  Si  le  mari  est  interdit,  ou  absent,  ou  pourvu  d'un  conseil  judiciaire. 

301.  En  cas  de  refus  du  mari,  la  femme  peut-elle  s'adresser  aux  tribunaux? 

302.  Le  peut-elle  en  cas  de  révocation  ? 

294.  S'il  est  vrai  en  principe  et  admis  sans  contesta- 
tion que  la  femme  suit  la  condition  de  son  mari,  il  ne 
résulte  pas,  comme  conséquence,  que  la  profession  du  mari 
soit  celle  de  la  femme,  et  que  la  femme  d'un  commerçant, 
quel  que  soit  le  régime  sous  lequel  ils  sont  unis,  soit 
commerçante  (1),  et  elle  ne  peut  par  conséquent  être  mise 
en  faillite.  Aucun  doute  n'existe  à  cet  égard.  La  loi  a  voulu, 
en  outre,  que,  dans  aucun  cas,  il  ne  pût  même  dépendre 
d'elle  seule  d'embrasser  une  semblable  profession,  que 
tant  de  périls  entourent  ;  elle  doit  avoir  obtenu  préala- 
blement le  consentement  de  son  mari.  Ce  consentement 
ne  peut  donc  cesser  d'être  nécessaire  si,  postérieure- 
ment au  mariage,  les  époux  sont  judiciairement  séparés 
de  biens  ou  de  corps.  La  règle  sera  la  même  encore  si  la 
femme  était  déjà  marchande  publique  quand  elle  s'est 

(f)  Cass.;  3i  soûl  1859:  Bull..  ii.1j2,  p.  S3»;'Cass  ,  27  janvJ875  (S.7o.UI  S). 
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mariée.  L'article  porte  :  non  que  la  femme  ne  peut  de- 
venir, mais  bien  ne  peut  être  marchande  publique  sans  le 
consentement  de  son  mari««  Il  est  difficile  de  comprendre, 
disait  Cambacérès,  comment  la  femme  qui  a  passé  sous 
la  puissance  maritale  pourrait  s'en  affranchir  et  faire  le 
commerce  de  sa  seule  autorité  (1).  » 

L'expression  de  marchande  publique  est  synonyme  de 
commerçante. 

295.  Si  la  femme  mariée  est  mineure,  elle  doit,  après 
avoir  obtenu  le  consentement  de  son  mari,  se  conformer, 
en  outre,  aux  prescriptions  de  l'art.  2,  C.  comm.,  que 
nous  venons  d'expliquer  ;  le  mariage  n'a  d'autre  effet  que 
de  l'émanciper  de  plein  droit  (2).  C'est  pour  protéger  la 
faiblesse  des  mineurs  que  l'art.  2  a  été  écrit  ;  c'est  pour 
rendre  hommage  à  la  puissance  maritale  qu'a  été  rendu 
l'art.  4;  ce  sont  deux  ordres  d'idées  complètement  in- 
dépendants ;  aucun  doute  n'existe  à  cet  égard  ;  un  arrêt 
de  la  Cour  de  Grenoble  ne  pourrait  être  suivi,  s'il  devait 
être  entendu  dans  ce  sens  qu'une  femme  mariée  mi- 
neure peut  être  affranchie  des  formalités  exigées  par 
l'art.  2,  G.  comm.  (3).  C'est  l'opinion  à  peu  près  una- 
nime des  auteurs  (4). 

298.  La  loi,  en  établissant  que  la  femme,  comme 
le  mineur,  ne  pourrait  exercer  le  commerce  que  sous 
certaines  conditions,  n'a  exigé,  à  son  égard,  que  le  con- 
sentement de  son  mari  et  non  plus  une  autorisation  for- 
melle; le  consentement  du  mari  peut  être  écrit  ou  verbal, 

(1)  Dict.  Cont.  comm.  ,6e  ctlit.  verb.  Femme  mariée,  n.  2. 

(2)  Procès-verbaux,  3  janv.  -1807,  Locré,  t.  17,  p.  454  et  s. 

(3)  Toulouse,  26  mai  1824;  Paris,  45  fév.  4838  (J.P.38. -1.519). 

(4)  Grenoble,  17  fév.  182(i.  V.  Cass.,  3  août  4839  et  Paris,  23  avril  1861  (S. BU. 
4.801  et  61.2.412),  qui  posent  la  question  sans  la  résoudre. 

(5)  Dagcvillc,  t.  1er,  p.  30;  Bravard-Veyriércs,  p.  21;  Bédarride,  n.  119;  Nou- 
guicr.  Trib.  de  comm.,  t.  1",  p.  10;  Paris  n.  398:  Pardessus,  n.  63;  Molinicr, 
n.  465.  Conlrà  Cadres,  Modedet  dispos,  du  C.  civ.,  p   29. 
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exprès  ou  tacite.  Il  y  aurait  peu  d'intérêt  à  rappeler  les 
termes  de  la  discussion  fort  longue  à  laquelle  cette  dis- 
position a  donné  lieu  au  sein  du  Conseil  d'État;  mais  il 
en  est  résulté  que  la  loi,  en  établissant  la  nécessité  du 
consentement,  n'en  a  pas  précisé  la  forme  et  n'a  pas  défini 
les  caractères  auxquels  on  le  reconnaîtrait;  on  n'a  voulu 
admettre  ni  la  rédaction  qui  se  contentait  de  la  notoriété 
publique,  parce  qu'elle  pouvait,  au  cas  d'éloignement  du 
mari,  n'être  pas  suffisante  ;  ni  exiger  que  celui-ci  fût  pré- 
sent dans  tous  les  cas,  parce  qu'il  aurait  pu  y  avoir  sur 
ce  point,  entre  les  époux,  concert  frauduleux  ;  les  tribu- 
naux décideront  d'après  les  circonstances  et  auront  la 
plus  entière  liberté  d'appréciation  (1).  Cette  doctrine, 
conforme  à  l'esprit  qui  a  présidé  à  la  rédaction  de  l'art.  4, 
est  enseignée  par  tous  les  auteurs  (2). 

Tous  les  genres  de  preuves  usités  en  matière  commer- 
ciale seraient  admis  en  semblable  circonstance. 

297.  Le  consentement  du  mari  peut  être  limité  et  ne 
s'appliquer  qu'à  un  genre  particulier  de  commerce  ;  la 
femme  n'a  pas  capacité  pour  agir  en  dehors  du  cercle 
qu'il  a  tracé  ;  en  fait,  il  y  aura  difficulté  quelquefois  à 
déterminer  les  limites  que  la  femme  autorisée  par  un 
consentement  tacite  ne  pourra  pas  dépasser  ;  elle  n'aura 
pas,  comme  le  mineur,  dans  l'acte  d'autorisation,  sa 
charte  d'affranchissement,  qui  servira  à  lever  tous  les 
doutes,  mais  tous  les  deux  sont  soumis  à  la  même  règle. 

Nous  examinerons  particulièrement,  en  parlant  des 
sociétés  et  des  conditions  d'aptitude  nécessaires  pour  les 
contracter,  dans  quels  cas  et  sous  quelles  conditions 

(4)  Cass.,  \k  nov.  1820.  /c/.  4er  mars  4826.  Jd.,  27  mars  1832  (S.3S.1.366) 
Id.,  27  avril  4844  (S.44  1.385);  Paris,  S  mars  4835  (S. 33.2.437). 

(2)  Le  Code  allemand  (art.  7),  porte  :  «  Le  mari  est  censé  consentir,  lorsque  la 
femme  exerce  son  commerce  à  son  vu  et  su  et  sans  opposition  de  sa  part.  » 
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une  femme  mariée  peut  former  une  association  (Infrà, 
n0'  386  et  s.). 

La  Cour  de  Bordeaux  a  jugé  que  l'autorisation  donnée 
par  un  mari  à  sa  femme  d'exercer  tous  commerces  et  in- 
dustries est  nulle  comme  étant  générale  (art.  223,  C. 
civ.)  (1).  Nous  repoussons  cette  doctrine  en  nous  fondant 
sur  l'art.  4  du  Gode  de  commerce,  qui  est  précisément 
une  dérogation  au  principe  formulé  par  l'art.  223,  et 
sauf  ce  que  nous  dirons  au  n°  387  au  sujet  de  la  femme 
mariée  qui  contracte  une  association. 

298.  Aucune  forme  n'a  été  déterminée  pour  le  con- 
sentement à  donner,  ni  pour  la  manière  dont  il  devra 
être  révoqué  ;  et  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  si, 
dans  le  cas  où  les  tiers  allèguent  l'existence  de  l'autori- 
sation donnée  à  la  femme,  la  charge  de  la  preuve  doit 
retomber  sur  eux  ;  dans  le  cas,  au  contraire,  où,  le  con- 
sentement n'étant  pas  dénié,  le  mari  se  défend  en  allé- 
guant la  révocation,  c'est  à  lui  à  la  prouver  et  à  établir 
qu'il  lai  a  donné  toute  la  publicité  désirable.  Il  serait 
donc  prudent,  de  sa  part,  de  faire  enregistrer  au  greffe 
du  tribunal  de  commerce  l'acte  de  révocation,  de  le  faire 
afficher  et  insérer  dans  les  journaux  (2).  Toutefois  le 
tribunal  de  commerce  de  Périgueux  ayant  jugé  que  le 
mari,  qui  avait  fait  insérer  la  révocation  dans  les  jour- 
naux, était  tenu  néanmoins  des  engagements  de  sa  femme 
commune  en  biens,  si  celui  qui  avait  contracté  avec  elle, 
étranger  au  lieu  où  ces  publications  avaient  été  faites, 
avait  ignoré  cette  révocation,  la  Cour  de  cassation  a  re- 
jeté le  pourvoi  (3).  Quelque  précaution  que  prenne  le 


(!)  Bordeaux,  <l2nov.  1873,  et  la  noie  qui  accompagne  cet  arrêt  (P. 74.833). 

(2)  Pardessus,   n.  64|    DàgéTJilè,  t.  1er,  p.  3J  :  Molinier,   n.   1)8:  Ï.B.    P.îris. 
n.  410. 

(3)  Call.j  53  jnill.  1864  (S.54.M93). 
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mari,  la  question  à  résoudre  sera  donc  toujours  une 
question  de  fait  qui  échappera  à  la  censure  de  la  Cour  de 
cassation. 

La  révocation,  dans  tous  les  cas,  ne  peut  avoir  d'effet 
que  pour  l'avenir.  Elle  peut  d'ailleurs  intervenir  quand 
même  l'autorisation  de  faire  le  commerce  aurait  été  con- 
férée à  la  femme  dans  le  contrat  de  mariage.  L'art.  1388 
du  Gode  civil  s'oppose  à  ce  que  le  mari  puisse  déroger 
au  droit  résultant  de  la  puissance  maritale  (1). 

299.  L'art.  4  soulève  encore  des  difficultés  dont  la 
solution  a  divisé  les  auteurs. 

Si  le  mari  est  mineur,  peut-il  donner  un  consentement 
valable  à  ce  que  la  femme  fasse  le  commerce?  Au  moins, 
quand  il  est  commerçant  lui-même? 

S'il  est  interdit  ou  absent  ? 

En  cas  de  refus  du  mari,  la  femme  peut-elle  se  faire 
autoriser  valablement  par  justice? 

Ce  recours  lui  est-il  ouvert  contre  le  retrait  du  con- 
sentement qu'avait  donné  le  mari  ? 

Si  le  mari  est  mineur,  il  ne  peut,  de  sa  seule  autorité, 
donner  à  sa  femme  un  consentement  valable  et  lui  trans- 
mettre ainsi  une  capacité  qu'il  n'a  pas  lui-même.  C'est, 
du  moins,  l'opinion  générale.  Sans  doute,  elle  pourrait 
être  contestée;  le  consentement  du  mari,  il  ne  faut  pas 
l'oublier,  n'est  pas  exigé  dans  l'intérêt  de  la  femme  qui, 
fille  ou  veuve,  serait  présumée  avoir  toute  la  capacité 
nécessaire,  si  elle  était  majeure,  et,  en  cas  de  minorité, 
devrait  être  protégée  par  sa  famille  :  le  consentement  du 
mari  est  demandé  pour  ne  point  porter  atteinte  à  la  puis- 
sance maritale;  et  cette  puissance  est  entière  chez  le  mi- 
neur. Toutefois  nous  adoptons,  par  d'autres  motifs,  le 

(4)  Bordeaux.  !2nnv.   ISTii  fP.7i.833). 
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sentiment  que  soutiennent  tous  les  auteurs  ;  mais,  à  la 
différence  de  quelques-uns,  nous  pensons  que  la  femme 
est  condamnée,  dans  ce  cas,  à  attendre,  pour  entrepren- 
dre le  commerce,  que  son  mari  ait  atteint  sa  majorité  (1), 
et  qu'on  ne  peut  suppléer  par  aucun  moyen  au  consen- 
tement, que  le  mari  est  incapable  de  donner  et  qu'il 
voudra  peut-être  refuser  plus  tard  (2). 

Cette  circonstance,  que  le  mineur  est  commerçant  lui- 
même,  ne  peut  changer  la  solution  ;  l'autorisation  de  la 
famille  n'a  augmenté  sa  capacité  que  pour  les  seuls  actes 
commerciaux,  et  l'a  laissé  sous  l'empire  des  règles  du 
droit  commun  pour  tout  le  reste. 

300.  Le  mari  peut  être  interdit  ou  absent;  même 
dans  ce  cas,  quelques  auteurs  refusent  a  la  femme  le 
droit  de  demander  à  la  justice  une  autorisation,  que  le 
mari  est  dans  l'impossibilité  d'accorder  (3).  Cette  opi- 
nion nous  paraît  trop  sévère.  Sans  doute,  il  est  raison- 
nable de  penser  que  le  mari  accorderait,  s'il  était  à  même 
de  le  faire,  une  autorisation  que  la  justice,  à  son  défaut, 
déclare  avantageuse  à  la  femme  (4);  mais  une  considéra- 
tion bien  autrement  grave,  et  toute  de  principe,  peut  être 
invoquée,  qui  démontrera,  tout  d'abord,  combien  il  faut 
se  garder  d'assimiler  la  femme  de  l'interdit  à  la  femme 
du  mineur. 

Nous  avons  dit  tout  à  l'heure  que  le  consentement  du 
mari  n'est  pas  exigé  dans  l'intérêt  de  la  femme;  mais, 
pour  ne  point  porter  atteinte  à  la  puissance  maritale,  qui 

(1)  Delamarre  etLepoitvin,  n.  53,  t. -1",  p.  92,  2e  éd.,  t.  1er,  n.  G1  ;  Nouguier, 
t.  \t,  p.  -2G2;  J.  B.  Paris,  n.  384. 

(2)  Contra,  Pardessus,  Droit  comm.,  n.  G3  ;  Massé,  n.  1114;  Molinier,  t.  Ier, 
n.  -164;  Bédarride,  t.  1er,  a.  424;  Orillard,  n.  107;  Dnranton,  t.  %  n.  478;  Vazeille, 
t,  2,  n.  331. 

(3)  J.B.  Paris,  n.338;  Bravard,  p.  -18;  Nougnier,  t.  1er,  p.  262. 

(4)  Dalloz,  Rép.,  v°  Commerçant,  n.  477  ;  Molinier,  n.   IG7;  Bédarride,  n.  122. 
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est  entière  chez  le  mineur  (suprd,  n.  299),  en  est-il  de 
même  chez  l'interdit?  Aux  termes  de  l'art.  149,  G.  civ., 
en  cas  d'interdiction  du  mari,  son  fils  ne  pourra-t-il  pas 
se  marier  sans  son  consentement?  Quoi  de  plus  décisif 
encore  que  l'art.  222  du  même  Code  ?  Au  point  de  vue 
des  droits  de  famille,  l'interdit  est  réputé  ne  pas  exister. 
Il  y  a  loin  de  là  à  décider  que  l'autorisation  de  la  justice 
peut  suppléer  celle  que  le  mari,  présent  et  sain  d'esprit, 
refuse  d'accorder. 

Il  est  sans  difficulté,  au  moins,  que  le  fait  de  l'absence 
ou  de  l'interdiction  du  mari,  survenant  après  l'autorisa- 
tion accordée,  n'a  pas  pour  effet  de  faire  considérer 
comme  révoqué  le  consentement  antérieurement  donné, 
et  qui  reste  acquis  à  la  femme. 

Ces  considérations  n'ont  plus  aucune  force  si  le  mari 
est  simplement  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  ;  le  pro- 
digue, selon  nous,  peut  autoriser  sa  femme  à  faire  le 
commerce,  même  sans  être  assisté  dans  cette  circon- 
stance par  son  conseil,  qui  ne  lui  a  point  été  donné  pour 
l'exercice  delà  puissance  maritale.  Nous  ne  voyons  rien 
de  choquant  à  lui  permettre  d'autoriser  sa  femme  à  faire 
des  actes  qu'il  ne  peut  pas  faire  lui-même ,  puisque, 
nous  ne  saurions  trop  le  répéter,  l'incapacité  de  la  femme 
n'est  nullement  présumée  par  la  loi  (1). 

SOI .  Si  le  mari  refuse  de  consentir  à  ce  que  la  femme 
fasse  le  commerce,  peut-elle  s'adresser  aux  tribunaux  et 
se  faire  valablement  autoriser  par  justice?  Cette  question 
a  été  posée  au  Conseil  d'État  ;  si  elle  n'a  pas  été  résolue 
d'une  manière  expresse  et  formelle,  il  résulte  clairement 
de  l'ensemble  des  discussions  que  la  volonté  des  auteurs 
de  la  loi  a  été  que  le  consentement  du  mari  fût  une  con- 

(I)  Contra,  Paris,  13nov.  48GG  (D.P.6G.2.245). 
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dition  nécessaire  que  rien  ne  pouvait  remplacer  :  «  il 

convient  de  décider,  disait  Cambacérès,  que  la  femme 

a  besoin  de  l'autorisation  de  son  mari  pour  établir  le 

commerce,  mais  qu'ensuite,  si  le  mari  veut  le  lui  faire 

quitter,  le  tribunal  en  décidera  (1)  »  ;  et  le  principe,  que 

la  distinction  même  faite  par  Gambacérès  semble  établir 

avec  plus  de  force  encore,  est  accepté  dans  tout  le  cours 

de  la  discussion  qui  porte  sur  d'autres  points  (2).  La 

Cour  de  Paris  a  jugé,  néanmoins,  au  moins  en  principe, 

que  la  femme  pouvait  être  autorisée  par  justice,  en  cas 

'  de  refus  reposant  sur  d'injustes  motifs  (3)  ;  mais,  en  fait, 

il  s'agissait,  dans  l'espèce,  non  pas  d'autoriser  la  femme 

à  embrasser,  mais  bien  à  continuer  le  commerce;  ce  qui, 

dit  M.  Bravard-Veyrières  avec  raison,  est  bien  différent  (A): 

entendu  autrement,  cet  arrêt  ne  pourrait  être  suivi)  et  la 

doctrine  qu'il  consacrerait  a  été  combattue  par  tous  les 

auteurs,  comme  contraire  au  texte  et  à  l'esprit  de  la  loi, 

même  quand  il  s'agit  d'une  femme  séparée  judiciairement. 

Ce  n'est  pas  le  seul  cas,  il  s'en  faut  de  beaucoup,  où  l'on 

ait  à  regretter  que  les  effets  de  la  séparation  de  corps  et 

de  biens  n'aient  pas  été  mieux  déterminés. 

On  doit  citer  encore,  cependant,  un  arrêt  de  la  Cour 
de  Rouen  qui  paraît  approuver  la  décision  par  laquelle 
un  jugement  de  séparation  de  corps  et  de  biens  avait  au- 
torisé la  femme  à  faire  le  commerce  (5)  ;  l'arrêtiste  ne 
fait  pas  connaître  si,  dans  l'espèce,  il  s'agissait  d'autori- 
ser la  femme  à  faire  ou  à  continuer  le  commerce  :  quoi 
qu'il  en  soit,  la  difficulté  ne  portait  pas  sur  ce  point.  ; 


(1)  Procès-verbaux,  3  janv.  1807;  Locré,  t.  17,  p.  i-'j?. 

(2)  Procès-verbaux,  29  nov.  I806:  3  janv.  1S07:  7  janv.  1807. 

(3)  Paris,  24oct.  184-4  (J.P.44.2.461). 

(4)  Manuel  du  droit  comm.,  p.  20. 

(5)  Rouen,  3  dée.  18o8(J.P.  -S'.»,  p.  M88). 
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et  l'arrêt  avait  seulement  à  décider  qu'une  autorisation 
générale  de  faire  le  commerce,  en  la  supposant  régulière- 
ment accordée,  était  insuffisante  pour  donner  le  droit 
spécial  de  contracter  une  société  ;  que  cette  société,  no- 
nobstant l'autorisation  générale,  devait  être  considérée 
de  plein  droit  comme  étant  en  dehors  des  actes  pour  les- 
quels la  femme  avait  été  habilitée  ;  et  nous  dirons  plus 
tard,  en  parlant  des  sociétés,  que  cette  règle  doit  être 
suivie,  en  effet. 

Mais  la  question  a  été  tranchée  d'une  manière  très- 
nette  par  la  Cour  de  Grenoble,  qui  a  jugé  que  l'art.  219, 
G.  civ.,  avait  posé  un  principe  général  ;  que  si  le  légis- 
lateur eût  voulu  y  déroger  par  l'art.  4,  G.  comm.,  il 
l'aurait  exprimé,  et  qu'aucun  motif  n'existe  de  refuser  à 
la  femme  voulant  faire  des  actes  de  commerce  le  recours 
aux  tribunaux,  lesquels  la  protègent  contre  un  refus  in- 
téressé ou  capricieux  du  mari  (1).  On  doit  regretter  peut- 
être,  dans  certaines  circonstances,  d'être  forcé  de  s'in- 
cliner devant  l'abus  de  l'autorité  maritale  ;  mais ,  en 
droit,  nous  devons  répéter  que  la  doctrine  consacrée  par 
la  Gourde  Grenoble  nous  paraît  contraire  à  la  loi;  l'art.  4, 
G.  comm.,  aurait  suffisamment  expliqué,  au  besoin,  qu'il 
voulait  déroger  à  l'art.  219,  G.  civ.,  mais  ce  texte 
même,  en  exigeant  pour  chaque  acte  isolé  une  autori- 
sation spéciale,  serait  contraire  à  une  autorisation  géné- 
rale, telle  qu'elle  est  nécessaire  pour  faire  le  commerce. 

La  Cour  de  Lyon  a  jugé  que  l'art.  119  serait,  au  con- 
traire, applicable  s'il  s'agissait  d'autoriser  la  femme»  sur 
le  refus  du  mari,  à  faire  un  acte  de  commerce  spéciale- 
ment indiqué  (2).  Cette  doctrine  ne  nous  semble  pas 


(1)  Grenoble,  27  jahv.  4863  (S. 03. 2.79). 

(2)  Lyon,  16  janv.  1 869  (D.P.69.3.29). 
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devoir  être  suivie.  Pour  la  femme  mariée  comme  pour 
le  mineur  (V.  ci-dessus,  art.  3),  les  conditions  doivent 
être  les  mêmes  ;  qu'il  s'agisse  du  commerce  en  général 
ou  d'un  seul  acte. 

302.  Le  consentement  du  mari  n'est  pas  irrévocable  ; 
la  même  raison  qui  ne  permet  pas  à  la  femme  de  conti- 
nuer après  le  mariage,  sans  ce  consentement,  le  com- 
merce qu'elle  avait  entrepris,  s'oppose  à  ce  qu'elle  puisse, 
en  aucun  cas,  être  marchande  publique  malgré  lui  (1). 
Cette  doctrine  ne  rencontre  aucune  opposition  sérieuse, 
quel  que  soit  le  régime  sur  lequel  le  mariage  a  été  con- 
tracté. Mais  quand  il  s'agit,  non  plus  de  consentir  à  ce  que 
la  femme  entreprenne  un  commerce,  mais  de  lui  retirer  le 
pouvoir  de  le  continuer,  la  volonté  du  mari  sera-t-elle 
également  absolue,  sans  contrôle,  sans  recours  pos- 
sible à  la  protection  de  la  justice  ?  La  plupart  des  au- 
teurs répondent  affirmativement  (2)  ;  mais  quelques-uns 
d'entre  eux  pensent  que  cette  règle  ne  devrait  pas  être 
suivie,  si  la  femme  est  séparée  de  corps  ou  même  de 
biens  (3). 

Jusqu'à  présent,  nous  n'avons  pas  vu  que  les  condi- 
tions du  mariage  pussent  modifier  la  capacité  ou  les 
droits  de  la  femme  qui  veut  faire  le  commerce  ;  la  femme, 
même  séparée  judiciairement,  est  toujours  sous  la  puis- 
sance du  mari  ;  le  lien  conjugal  n'est  pas  rompu,  et  les 
auteurs  qui  admettent  le  recours  à  la  justice  dans  un  cas 
semblent  amenés,  par  la  force  des  principes,  à  l'admettre 
dans  tous. 

Si  l'on  se  reporte  aux  procès-verbaux  du   Conseil 


(1)  Cambacérès,  Procès-verbaux, '3  janv.  4S07;  Locré,  t.  47,  p.  VÔ2. 
(.')  Nouguicr,  t.  4",  p.  237,  d.  5;  Paris,  n.  404;  Massé,  n.  fil 5. 
(3)  Pardessus,  Droit'comm.,  n.  64;  Molinier,  n.  469;  Dalloz,  Rèp.,  \°  Commer- 
çant, n.  481. 
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d'État,  le  plus  superficiel  examen  laisse  apercevoir,  de 
la  manière  la  plus  évidente,  qu'il  a  été  dans  la  pensée 
des  auteurs  de  la  loi  de  considérer  à  deux  points  de  vue 
entièrement  différents,  l'autorisation  première  à  donner 
par  le  mari  à  la  femme,  et  la  révocation  d'un  consente- 
ment une  fois  donné.  Nous  avons  déjà  cité  les  paroles  de 
Gambacérès,  qui  établissent  cette  distinction  ;  il  disait 
encore  dans  la  même  séance  :  «  Supposons,  ensuite,  que 
le  mari  veuille  retirer  son  autorisation,  il  est  juste  de  ne 
pas  lui  laisser  indéfiniment  cette  liberté,  et  de  ne  pas  lui 
permettre  de  s'opposer  par  caprice  à  ce  que  la  femme 
améliore  la  fortune  de  leurs  enfants  communs  ;  qu'alors 
le  tribunal  intervienne  et  prononce  entre  les  deux 
époux  (1)  »  ;  M.  Treilhard  répétait,  un  peu  plus  tard, 
<(  qu'il  ne  supposait  pas  au  mari  le  droit  arbitraire  de  ré- 
voquer son  autorisation;  ce  droit,  disait-il,  pourrait  cou- 
vrir beaucoup  d'abus  ».M.  Bigot-Préameneu  ajoutait  : 
«  Il  est  vrai  qu'il  ne  serait  pas  sans  inconvénient  de  per- 
mettre au  mari  de  faire  cesser  subitement  le  commerce 
de  sa  femme;  mais  M.  l'archichancelier  a  indiqué  le  re- 
mède :  c'est  l'intervention  des  tribunaux  (  2  )  »  ;  et 
M.  Regnaud,  après  avoir  exprimé  la  même  idée,  propo- 
sait d'écrire  textuellement  dans  la  loi  :  «  Le  mari  peut, 
en  tout  temps,  faire  cesser  le  commerce  de  sa  femme,  sauf 
à  elle  à  réclamer  devant  les  tribunaux,  pour  se  faire  auto- 
riser, s'il  y  a  lieu  (3).  »  Cette  doctrine  était  évidem- 
ment celle  du  Conseil  d'Etat,  auteur  de  la  loi,  et  qui, 
mieux  que  personne,  peut  en  donner  le  sens  véritable  ; 
mais  la  marche  que  prit  la  discussion,  dit  Locré,  fit 
perdre  de  vue  la  rédaction  proposée  par  M,  Regnaud  de 


(!)  Locré,  t.  47,  p.  45o. 

(2)  Locré,  t.  M,  p.  456. 

(3)  Locré,  1.17,  i».  457. 
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Saint-Jean  d'Angély;  on  crut  inutile  de  consacrer  un 
principe  suffisamment  établi  parle  procès-verbal,  et  qui 
n'avait  rencontré  aucune  opposition;  et  aussi  cet  auteur 
n'hésite-t-il  pas  à  croire  que  le  recours  aux  tribunaux  est 
ouvert  à  la  femme,  conformément,  en  définitive,  au  droit 
commun  et  aux  principes  généraux  consacrés  par  le 
Code  civil  (1).  C'est  aussi  notre  opinion. 

Nous  ne  pensons  pas  qu'on  puisse,  en  vérité,  nous 
accuser  de  contradiction,  parce  que  nous  avons  enseigné 
une  règle  contraire,  lorsque  la  femme  demande  l'autori- 
sation. Nous  aurions  au  moins  avec  nous  le  Conseil 
d'Élat  tout  entier.  Le  mari  qui  révoque  son  consente- 
ment ne  peut  plus  invoquer  sa  répugnance  absolue  et 
bien  légitime  à  voir  sa  femme  quitter  le  foyer  domestique 
et  le  cercle  de  la  famille  pour  la  vie  publique  du  comptoir, 
s'exposera  des  poursuites  judiciaires  et  à  la  faillite.  Si 
ces  appréhensions  ne  l'ont  pas  arrêté,  ilpeut,  néanmoins, 
avoir  d'excellentes  raisons  pour  revenir  sur  sa  détermi- 
nation ;  mais  elles  sont  de  nature,  désormais,  à  être  ap- 
préciées par  les  juges  ;  les  choses  ne  sont  plus  entières  ; 
des  intérêts  sont  engagés;  des  tiers  y  sont  mêlés  peut- 
être;  le  consentement  a  bien  été  donné;  les  tribunaux 
décideront  seulement  s'il  peut  être  révoqué  ,  et  ils 
devront  agir  avec  une  excessive  réserve. 


Article  5. 

La  femme,  si  elle  est  marchande  publique,  peut, 
sans  F  autorisation  de  son  mari,  s'obliger  pour  ce 


M)  Esprit  du  C.  cotnm.,  l.  I",  p.  33  et  34;  Dagevillç,  t.  !-  ,  p.  È9;  Oriflard; 
n.  TOaBédarride,  n,  1 1  ï. 
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qui  concerne  son  négoce  ;  et,  audit  cas,  elle  oblige 
aussi  son  mari,  s'il  y  a  communauté  entre  eux. 

Elle  n'est  pas  réputée  marchande  publique,  si  elle 
ne  fait  que  détailler  les  marchandises  du  commerce 
de  son  mari  ;  elle  n'est  réputée  telle  que  lorsqu'elle 
fait  un  commerce  séparé. 

sommaire;  . 

303.  Etendue  des  pouvoirs  de  la  femme  autorisée  à  faire  le  commerce;  art.  21o, 

217,    220  et  223,   C.  eiv.,  autorisation  spéciale  exigée  pour  ester  en 
justice. 

304.  Dans  quels  cas  le  mari  est-il  tenu  envers  les  créanciers  du  commerce  de 

sa  femme?  Femme  séparée  de  biens. 

305.  Suite  ;  femme  commune  en  biens  ;   droits  des  créanciers  du  mari   sur 

l'actif  commercial  de  la  femme  ;  opinion  de  Savary. 

306.  Les  créanciers  de  la  femme  ne  doivent  pas  primer  les  créanciers  du  mari. 

307.  Suite  ;  femme  mariée  sous  le  régime  exclusif  de  la  communauté. 

308.  Opinion  de  M.  Dalloz. 

309.  Suite;  femme  mariée  sous  le  régime  dolal. 

310.  Le  mari  n'était  jamais  soumis  a  la  contrainte  par  corps  et  ne  peut  être 

déclaré  en  faillite. 

311.  Femme,  même  commune  en  biens,  gérant  le  commerce  de  son  mari. 

312.  Quand  la  femme  non  commerçante  engage-t-elle  son  mari  ? 

313.  Pouvoirs  des  juges  pour  prononcer  à  cet  égard  :  la  femme,  simple  gérante, 

ne  peut  être  marchande  publique  ;  arrêt  de  la  Cour  de  cassation. 

3©g.  Les  principes  généraux  résumés  dans  les  arti- 
cles 217  et  223,  C.  civ.,  ne  permettent  pas  à  la  femme, 
même  non  commune  ou  séparée  de  biens,  de  disposer, 
donner,  aliéner,  hypothéquer,  acquérir  à  titre  gratuit  ou 
onéreux,  de  s'engager  valablement  dans  aucune  circon- 
siance  sans  le  concours  du  mari  dans  l'acte  ou  son  consen- 
tement par  écrit.  Toute  autorisation  générale,  même  sti- 
pulée par  contrat  de  mariage,  n'est  valable  que  pour 
l'administration  des  biens  mêmes  de  la  femme.  L'article 
220,  C.  civ.,  dont  l'art.  5,  G.  comm.,  est  la  repro- 
duction textuelle,  établit  une  fondamentale  exception  à 
ces  principes,  en  faveur  de  la  femme  marchande  publique  ; 
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celle-ci  devient  libre  de  toute  entrave  apportée  par  le 
mariage  à  sa  capacité  pour  tout  ce  qui  concerne  exclusi- 
vement son  négoce  ;  elle  agit  et  contracte  librement,  et 
non-seulement  se  trouve  valablement  engagée,  mais  elle 
oblige  aussi  son  mari,  s'il  y  a  communauté  entre  eux. 

Il  n'existe  aucun  doute  qu'en  dehors  des  actes  relatifs 
à  son  commerce,  la  femme  commerçante,  de  même  que 
le  mineur,  reste  soumise  aux  règles  du  droit  commun  et 
incapable  de  s'engager  valablement  sans  l'autorisation 
spéciale  de  son  mari.  Elle  ne  pourrait,  par  exemple, 
sans  une  autorisation  expresse  de  son  mari,  céder  à  un 
tiers  l'indemnité  d'expropriation  pour  cause  d'utilité  pu- 
blique à  laquelle  elle  pourrait  avoir  droit  comme  loca- 
taire des  lieux  dans  lesquels  elle  exerce  son  commerce, 
cette  cession  ne  constituant  pas  un  acte  commercial  (1). 
La  seule  difficulté  qui  puisse  s'élever  consistera  à  décider 
en  fait  si  l'engagement  de  la  femme  a  été  pris  pour  cause 
commerciale  ou  en  dehors  de  son  négoce  ;  nous  revien- 
drons sur  cette  question  en  expliquant  l'art.  7. 

Le  consentement  du  mari  à  ce  que  la  femme  soit  mar- 
chande publique  emporte  de  plein  droit  pour  elle  l'au- 
torisation générale  d'administrer  les  objets  compris 
dans  son  commerce,  sous  quelque  régime  qu'elle  soit 
mariée  ;  ce  pouvoir  lui  appartient  dans  tous  les  cas,  si 
elle  est  séparée  de  biens  (G.  civ.,  art.  1536);  mais 
le  Code  civil  a  ajouté,  art.  215:  «  La  femme  ne  peut 
«  ester  en  jugement  sans  l'autorisation  de  son  mari, 
«  quand  même  elle  serait  marchande  publique,  ou  non 
«  commune,  ou  séparée  de  biens.  »  Le  G.  comm.  n'a 
apporté  à  cette  règle  aucune  modification,  car  le  commerce 


(1)  Uict.  cont.  comm.,  6e  éd.,  Ve  Femme  mariée,  n.  26  ;  Paris,  10  mars  1868 
(S.68.2.1U). 
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n'amène  pas  nécessairement  celui  qui  le  fait  devant  les 
tribunaux.  Dans  quelque  circonstance  que  ce  soit,  la 
femme  ne  peut  donc  paraître  en  justice  sans  l'assistance 
ou  l'autorisation  de  son  mari  ;  ce  qui,  toutefois,  ne  lui 
interdit  pas  le  droit  de  faire  des  actes  extrajudiciaires, 
préparatoires  ou  conservatoires,  tels  que  les  protêts,  sai- 
sies, etc.,  même  de  donner  des  assignations  :  il  suffit 
que,  pour  plaider,  son  mari  l'autorise  ou  l'assiste,  ou 
qu'à  son  refus  elle  soit  autorisée  par  le  tribunal  (1). 

304.  Sous  quelque  régime  que  la  femme  commer- 
çante soit  mariée,  elle  est  toujours  personnellement  obli- 
gée envers  les  créanciers  de  son  commerce  pour  le  total 
des  dettes,  sans  pouvoir  s'en  décharger  sous  aucun  pré- 
texte, même  en  renonçant  à  la  communauté  ;  elle  peut 
être  poursuivie,  exposée  à  être  mise  en  faillite,  et  elle  est 
tenue  sur  tous  ses  biens,  si  l'on  excepte  ceux  qui  ont  été 
stipulés  dotaux  (G.  comm.,  art.  7).  En  ce  qui  la  con- 
cerne, la  règle  est  donc  d'une  incontestable  simplicité,  et 
sauf  son  recours,  s'il  y  a  lieu,  contre  la  communauté,  le 
mari  ou  ses  héritiers. 

L'embarras  ne  commence  que  pour  déterminer  dans 
quels  cas  et  dans  quelles  limites  le  mari  doit  être  tenu,  de 
son  côté,  envers  les  créanciers  du  commerce  de  sa 
femme  ;  quatre  hypothèses  peuvent  se  présenter,  puisque 
la  loi  reconnaît  quatre  régimes  différents  sous  lesquels  le 
mariage  peut  être  contracté. 

Si  la  femme  est  séparée  de  biens  contractuellement  ou 
judiciairement,  aucun  doute  n'existe.  Les  bénéfices  appar- 
tenant exclusivement  à  la  femme,  le  mari  ne  peut,  en 
aucun  cas,  être  obligé  pour  les  engagements  qu'elle  con- 
tracte. Les  créanciers  du  mari  et  ceux  de  la  femme  res- 


(1)  Pardessus,  n.  70;  Delviocourt,  t.  2,  p.  8,  noie  9;  Bédavride,  n.  427. 
i.  28 
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tent  complètement  distincts  comme  les  patrimoines  de 
leurs  débiteurs  respectifs. 

305.  Lorsqu'il  y  a  communauté  entre  les  époux, 
l'art,  o  est  formel  et  décide  que  le  mari  est  tenu  direc- 
tement des  obligations  contractées  par  sa  femme,  comme 
si  elles  lui  étaient  personnelles,  quand  même  l'autorisa- 
tion énoncerait  que  le  commerce  se  fera  aux  seuls  risques 
et  périls  de  la  femme,  et  bien  que  les  tiers  aient  eu  con- 
naissance de  cette  clause  (1):  les  créanciers  du  com- 
merce ont  à  la  fois  pour  débiteurs  le  mari,  la  femme  et 
la  communauté  ;  et  aucune  distinction  n'est  à  faire  entre 
la  communauté  légale  ou  conventionnelle,  celle  qui  est 
illimitée  ou  celle  qui  est  réduite  aux  acquêts,  et  sauf  éga- 
lement le  recours  du  mari,  s'il  y  a  lieu,  contre  la  com- 
munauté, la  femme  ou  ses  héritiers. 

«  Mais,  dans  le  cas  même,  dit  Pardessus,  où  le  mari 
touche  tous  les  profits  du  commerce  et  supporte  tous  les 
engagements  de  sa  femme,  son  droit  est  nécessairement 
limité  par  la  nature  des  choses  et  l'intérêt  des  tiers  ;  il  ne 
pourrait  valablement  engager  sa  femme  par  des  obliga- 
tions, même  causées  pour  faits  de  commerce,  s'il  n'avait 
pas  sa  procuration  expresse  ou  tacite  ;  l'achat  qu'il  ferait 
de  marchandises  du  genre  même  de  celles  que  sa  femme 
débite  n'obligerait  celle-ci  que  s'il  était  prouvé  qu'elles 
sont  entrées  dans  ses  magasins,  ou  qu'il  y  aurait  toute 
autre  présomption  que  l'achat  a  été  fait  de  son  consente- 
ment; les  créanciers  personnels  du  mari  ne  pourraient 
saisir  les  marchandises  de  la  femme  au  préjudice  des  créan- 
ciers de  cette  dernière  (2).  »  ÏS'ous  ne  comprenons  sans 
doute  pas  bien  la  portée  de  cette  observation.  Si  Pardes- 


(1)  Paris,  49  juin  4869  (D.P.69.2.247). 

(2)  Pardessus,  n.  69, 
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sus  a  voulu  dire  que  le  mari,  même  commun  en  biens, 
qui  a  consenti  à  ce  que  sa  femme  fit  le  commerce  ne 
peut,  par  son  fait,  l'obliger  sur  ses  biens  propres  ou  dans 
sa  personne,  ces  règles  seront  admises  par  tous.  Mais, 
ainsi  que  le  croient  MM.  Molinier,  Paris  etBédarride  (1), 
a-t-il  été  jusqu'à  soutenir  que  les  créanciers  du  mari  ne 
pouvaient,  en  aucun  cas,  prétendre  aucun  droit  sur  l'ac^ 
tif  commercial  de  la  femme  faisant  partie  de  la  commu- 
nauté, ou  tout  au  moins  ne  pouvaient  être  payés  qu'après 
les  créanciers  de  la  femme  pour  cause  de  commerce,  les- 
quels avaient  un  privilège  sur  eux  ?  S'il  en  était  ainsi, 
nous  pensons  que  le  savant  professeur  s'est  mépris. 

Cette  question  avait  été  posée  à  Savary,  qui  s'expri- 
mait ainsi  :  «  Quoique  cette  question  soit  plus  de  la  pro- 
fession d'un  avocat  et  d'un  jurisconsulte  que  d'un  négo- 
ciant, néanmoins  le  soussigné  ne  laissera  d'en  dire  son 
avis.  »  Il  ne  croit  pas  que  cette  question  ait  été  encore 
agitée  jusqu'à  présent,  ni  qu'il  y  ait  eu  de  sentences  ni 
d'arrêts  qui  l'aient  décidée  ;  du  moins,  il  n'en  a  jamais 
entendu  parler  aux  anciens  marchands  et  négociants  ;  de 
sorte  qu'il  estime  que  cette  question  doit  être  décidée 
par  le  bon  sens  et  la  droite  raison,  qui  est  la  règle  de 
toutes  les  lois  et  sur  quoi  elles  sont  fondées,  et  non  par 
le  droit  commun,  parce  que  si  on  la  décide  par  le  droit, 
commun,  il  n'y  a  pas  de  doute  que  quand  le  mari  et  la 
femme  sont  communs  en  biens,  suivant  le  225e  article  du 
tit.  X  de  la  Coutume  de  Paris,  le  mari  est  le  seigneur  et 
le  maître  des  meubles,  en  telle  sorte  qu'il  les  peut  ven- 
dre et  en  faire  et  disposer  à  son  plaisir  sans  le  consente- 
ment de  sa  femme.  Ainsi,  suivant  cette  disposition  de  la 
Coutume  de  Paris,  le  mari  pouvant  vendre  et  disposer 

(I)  Molinier,  t.  \»',  n.  483,  p.  458;  Paris,  t.  4";  n.  456;  Bédarride,  n.  137. 
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des  meubles  de  la  communauté  de  lui  et  de  sa  femme, 
sans  son  consentement,  ses  créanciers,  qui  exercent  ses 
droits  et  actions,  peuvent  faire  saisir  et  vendre,  pour  les 
dettes  par  lui  contractées,  les  marchandises  qui  sont  dans 
la  boutique  de  sa  femme,  parce  que  lesdites  marchandi- 
ses sont  effets  mobiliers  (1).  Savary,  quoiqu'il  ne  soit 
pas  jurisconsulte,  pose  cependant  les  principes  tels  qu'ils 
résultent  du  droit  écrit  ;  si,  entraîné  par  les  inconvé- 
nients qui  peuvent  en  résulter  pour  les  créanciers  du 
commerce  de  la  femme,  il  décide,  en  définitive,  en  leur 
faveur  et  contre  les  créanciers  du  mari,  il  ne  dissimule 
pas  qu'il  décide  contre  le  droit,  et  par  des  motifs  d'équité. 
Malheureusement,  nous  ne  pouvons  pas  laisser  le  texte 
de  côté. 

306.  La  loi  commerciale  donne  à  la  femme  un  pou- 
voir extraordinaire  ;  mais  où  a-t-on  vu  qu'elle  ait  limité 
le  pouvoir  du  mari?  Si  nous  voulons  laisser  de  côté  tous 
les  textes  et  tous  les  principes,  où  donc  serait  l'équité 
que  la  communauté,  représentée  par  le  commerce  de  la 
femme,  obligeât  le  mari,  et  que  le  mari  ne  pût  l'obliger? 
La  femme  craint-elle  de  voir  son  commerce  obéré  par  un 
dissipateur,  est-ce  que  la  loi  ne  lui  offre  pas  la  ressource 
de  la  séparation  de  biens?  Mais,  si  elle  accepte  une  situa- 
tion qui  lui  donne  le  pouvoir  exorbitant  d'engager  son 
mari  par  ses  opérations  commerciales,  c'est  bien  le  moins 
qu'elle  et  ses  créanciers  souffrent  que  le  mari  conserve 
le  droit  d'obliger  l'actif  commercial  tombant  dans  cette 
communauté,  dont  il  n'a  pas  cessé  d'être  le  maître. 
M.  Paris,  particulièrement,  revient  souvent  sur  cette 
idée  que  le  mari  est  seigneur  et  maître  de  la  commu- 
nauté ;  singulière  autorité,  en  effet,  que  celle  qui  reste- 

(1)  Savary,  par.  34 
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rait  au  mari,  tenu  des  dettes  dont  il  ptaît  à  la  femme  de 
charger  la  communauté,  et  dépouillé  de  tous  les  pouvoirs 
que  le  droit  commun  lui  accordait  et,  qu'aucun  texte  ne 
lui  a  enlevés  !  Sans  doute,  en  dehors  de  l'hypothèse  pré- 
vue par  l'art.  5,  il  y  a  lieu  de  séparer  l'actif  commercial 
des  autres  biens  appartenant  aux  époux  ;  mais  l'art.  5, 
quand  il  y  a  communauté,  repousse  toute  distinction  ;  la 
communauté  et  le  commerce  ne  font  qu'un  pour  les 
dettes  comme  pour  l'actif;  et,  nous  ne  saurions  trop  le 
répéter,  où  puiser  le  principe  de  cette  règle  d'après  la- 
quelle le  mari  ne  se  contenterait  plus  de  partager  ses 
droits  avec  sa  femme,  mais  les  abdiquerait  complètement 
en  sa  faveur,  ne  serait  plus  son  égal,  chose  exorbitante 
déjà,  mais  son  inférieur  ! 

30T.  Les  époux  peuvent,  sans  se  soumettre  au  régime 
dotal,  déclarer  qu'ils  se  marient  sans  communauté.  Trois 
systèmes  différents  ont  été  soutenus,  dans  ce  cas,  sur  la 
question  de  savoir  si  le  mari  est  personnellement  tenu 
des  engagements  commerciaux  de  la  femme. 

La  solution  dépend  entièrement  d'une  question  qui 
doit  être  tranchée  préalablement.  Sous  le  régime  exclu- 
sif de  la  communauté,  les  fruits  produits  par  les  biens 
de  la  femme  appartiennent  au  mari,  qui  les  perçoit  ;  ils 
sont  censés  apportés  pour  soutenir  les  charges  du  mariage 
(G.  civ.,  art.  1530). 

Le  mari  perçoit,  en  outre,  tous  les  biens  meubles  que 
la  femme  apporte  ou  qui  lui  échoient  pendant  le  mariage  ; 
mais  il  doit  les  restituer  après  la  dissolution  du  mariage. 

Il  devient  donc  propriétaire  des  fruits  ;  mais  il  ne  per- 
çoit les  capitaux  mobiliers  qu'à  la  charge  d'en  rendre 
compte. 

Si  les  bénéfices  du  commerce  doivent  être  assimilés  à 
des  fruits,  le  mari  sera  donc  tenu,  comme  s'il  y  avait 
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communauté  :  puisqu'il  a  les  mêmes  avantages,  il  doit 
avoir  les  mêmes  charges. 

Si  les  bénéfices  du  commerce  sont  assimilés  à  des  ca- 
pitaux mobiliers  qui  échoient  à  la  femme  pendant  le  ma- 
riage, le  mari,  qui  ne  les  perçoit  qu'à  la  charge  d'en  ren- 
dre compte,  est  tenu  envers  les  créanciers  commerciaux, 
mais  seulement  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  a  reçu. 

Quant  à  nous,  les  bénéfices  réalisés  par  la  femme  dans 
son  commerce  ne  nous  semblent,  en  aucune  manière, 
pouvoir  être  assimilés  aux  fruits  des  biens;  aucun  rapport 
n'existe,  selon  nous,  entre  la  femme  percevant  ses  reve- 
nus sans  inquiétude  ni  travail,  et  la  marchande  publique 
réalisant  par  un  labeur  incessant  des  bénéfices  qui  peu- 
vent, d'un  moment  à  l'autre,  se  changer  en  pertes  et  en 
désastres  et  l'exposer  à  toutes  les  rigoureuses  consé- 
quences attachées  à  la  qualité  de  commerçante.  Le  Gode 
civil  n'a  jamais  confondu  les  revenus  et  les  bénéfices  ac- 
quis par  le  travail  et  l'industrie  (G.  civ..  art.  387). 
L'art.  1498,  cité  par  M.  J.-B.  Paris  comme  démontrant 
le  contraire,  est  une  preuve  nouvelle,  à  nos  yeux,  à  l'ap- 
pui du  système  que  nous  soutenons  :  car  il  sépare  for- 
mellement, quoique  la  distinction  semble,  dans  ce  cas, 
sans  utilité,  les  acquêts  provenant  de  l'industrie  et  ceux 
qui  sont  produits  par  les  fruits  et  revenus. 

La  conséquence  de  ce  raisonnement  sera  d'adopter 
l'opinion  de  MM.  Pardessus,  Molinier  et  Massé,  et  de 
déclarer  le  mari  tenu  envers  les  créanciers  jusqu'à  con- 
currence des  sommes  qu'il  a  perçues  (1). 

308.  M.  Dalloz  demande,  il  est  vrai,  comment  on 


(1)  Pardessus,  n.  68;  Molinier,  n.  483  ;  Massé,  n.  4431. 

Tonllier  (t.  -12,  n.  254)  et  Bravard  (p.  \ 9)  déchargent  le  mari  de  tonte  obligation. 
Delvinrourt  (Droit  comm.,  t.  2,  p.  6),  Duranton  (t.  -15,  n.  259  et  295),  Orillard  (n. 
4  72),  J.-B.  Paris  (u.452),Bédarride(n.l  33),  décident,  aujcontraire,  que  le  mari  est  tenu 
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pourrait  constater  d'une  manière  authentique  les  béné- 
fices journaliers  de  commerce  de  la  femme  (1).  En  outre, 
les  créanciers  du  mari  pourraient  également  y  prétendre, 
puisqu'ils  se  trouveraient  confondus  avec  ses  autres 
biens,  et  sauf  l'obligation  d'en  rendre  compte  après  la 
dissolution  du  mariage. 

Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  les  marchandises,  les 
capitaux,  les  bénéfices  réalisés  formant  l'actif  commer- 
cial de  la  femme,  sont  constatés  par  ses  livres;  et,  en  ce 
qui  concerne  tous  les  biens  qui  font  partie  de  ce  négoce, 
le  mari  s'est  dessaisi  de  l'administration  qui  lui  apparte- 
nait, dans  ce  cas,  comme  toutes  les  fois,  sans  exception 
aucune,  que  la  femme  fait  un  commerce  séparé.  Les 
créanciers  du  mari  n'ont  donc  aucun  droit  sur  les  valeurs 
restées  engagées  dans  le  commerce  de  la  femme,  puis- 
qu'elles n'appartiennent  pas  au  mari,  et  qu'il  ne  les  per- 
çoit plus,  du  moment  que  l'administration  que  lui  ac- 
cordait le  Code  civil  lui  est  retirée,  et  il  ne  peut,  de  son 
côté,  être  tenu  à  aucun  titre  des  engagements  commer- 
ciaux de  la  femme  jusqu'à  l'entière  liquidation  de  son 
négoce,  au  moins,  qui  aura  pour  résultat  d'en  verser  l'ac- 
tif entre  ses  mains. 

Si,  cependant,  avant  même  cette  liquidation,  les  bé- 
néfices réalisés  et  constatés  par  des  inventaires  réguliers 
ont  été  retirés  du  commerce  (ce  qui  sera  établi  par  les 
livres),  et  perçus  par  le  mari,  il  est  tenu  d'en  faire  raison. 
On  ne  peut  considérer  comme  perçues  par  le  mari  les 
sommes  que  la  femme  commerçante  consacre  à  acquitter 
les  charges  du  ménage  ;  cette  destination  est  également 

sans  distinction,  comme  s'il  y  avait  communauté  ;  mais,  nous  le  répétons,  ces  solu- 
tions diverses  sont  subordonnées,  chez  la  plupart  de  ces  auteurs,  à  la  question  de  savoir 
si  le  mari  devient  propriétaire  des  bénéfices  faits  par  la  femme  dans  son  commerce. 
(1)  Rép.,  v°  Commerçant,  n.  219. 
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constatée  par  les  livres  ;  il  semble  naturel  qu'elle  y  con- 
tribue en  proportion  des  bénéfices  de  son  commerce  et 
des  revenus  du  mari,  et  pour  le  tout,  s'il  ne  reste  rien  au 
mari  (G.  civ.,  1448,  1537,1575). 

Le  mari  peut  contraindre  sa  femme  à  tenir  des  livres 
réguliers  et  l'empêcher  de  continuer  son  commerce  si 
elle  s'y  refuse  ;  si  des  livres  réguliers  ne  pouvaient  être 
produits,  nous  serions  disposé  à  embrasser  l'opinion,  un 
peu  rigoureuse  peut-être,  que  le  mari  serait  tenu  des 
engagements  commerciaux  de  la  femme  comme  dans  le 
cas  de  communauté  ;  les  tribunaux  pourraient  toutefois 
décider,  selon  les  circonstances  et  en  prenant  en  consi- 
dération les  faits  suffisamment  justifiés  qui  viendraient 
à  la  décharge  du  mari. 

Si  la  femme,  en  se  mariant,  s'était  réservé  formelle- 
ment la  jouissance  des  revenus  de  son  commerce,  il  fau- 
drait décider,  dans  ce  cas,  comme  lorsqu'il  y  a  séparation 
de  biens. 

309.  Lorsque  les  époux  sont  mariés  sous  le  régime 
dotal,  il  y  a  également  controverse,  et  divers  systèmes 
ont  été  soutenus  (1). 

Sous  ce  régime,  tous  les  biens  de  la  femme  qui  n'ont 
pas  été  constitués  en  dot  sont  paraphernaux  (C .  civ. ,  1 574), 
et  la  femme  en  a  l'administration  et  la  jouissance  exclu- 
sive. Par  suite,  si  la  femme,  déjà  commerçante  au  mo- 
ment du  mariage,  a  pris  les  mesures  nécessaires  pour 
que  son  commerce  doive  être  considéré  comme  bien  pa- 
raphernal,  ce  cas  doit  être  assimilé  de  la  manière  la 
plus  complète  a  l'hypothèse  où  il  y  a  séparation  de  biens 
(Y.  suprày  n°  304). 

(1)  Pardessus,  n.  68;  Bravard,  p.  49;  Massé,  n.  1131  ;  Molinier,  n.  183;  Del- 
vincourt,  C  civ.,  t.  1",  p.  74;  Duranlon,  t.  2,  n.  480;  Orillard,  n.  472;  Paris, 
t,  1er,  n.  454;  Bédarride,  n.  135. 
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Si  le  commerce  de  la  femme  doit  être  considéré,  au 
contraire,  d'après  les  stipulations  du  contrat  de  mariage, 
comme  bien  dotal,  il  faut  décider  comme  dans  le  cas  où 
il  y  a  exclusion  de  communauté.  Le  mari  est  dessaisi, 
par  la  force  de  la  loi  commerciale,  de  l'administration 
de  tous  les  biens  qui  constituent  l'actif  commercial,  et  qui 
sont  constatés  par  les  livres  :  ils  restent,  avec  les  béné- 
fices, le  gage  exclusif  des  créanciers  de  la  femme  ;  et 
ceux-ci  ne  peuvent  avoir  recours  contre  le  mari  que  pour 
la  portion  de  l'actif  qui  aurait  été  retiré  du  commerce, 
et  qu'il  aurait  perçu,  sauf  les  sommes  employées  à  sou- 
tenir les  charges  du  ménage.  Ainsi  il  a  été  jugé  que  les 
acquisitions  faites  par  la  femme  mariée  sous  le  régime 
dotal,  depuis  qu'elle  a  continué  le  commerce  seule  et  en 
son  nom,  n'appartiennent  pas  au  mari  (1)  :  nous  n'ad- 
mettons pas  qu'en  aucun  cas  la  femme  doive  à  son  mari 
son  travail  et  son  industrie  (2)  ;  ses  devoirs  envers  lui 
sont  tout  autres  et  d'un  ordre  différent  ;  c'est  le  mari,  au 
contraire,  qui  doit  la  protéger,  la  soutenir  de  son  travail, 
et  non  profiter  du  sien. 

310.  Lorsque  le  mari,  sous  les  distinctions  que  nous 
venons  d'établir,  est  tenu  des  engagements  commerciaux 
contractés  par  sa  femme,  il  ne  pouvait,  cependant,  être 
soumis  à  la  contrainte  par  corps,  car  il  n'est  pas  com- 
merçant, »on  plus  qu'il  ne  pourrait  être  déclaré  en  fail- 
lite comme  associé  de  sa  femme.  Cette  question,  réso- 
lue dans  un  sens  défavorable  au  mari  dans  l'ancienne 
jurisprudence  et  sous  l'empire  de  la  loi  du  15  germi- 
nal an  vi,  soulevée  au  Conseil  d'Etat,  quand  on  a  dis- 
cuté l'art.  220  du  Code  civil,  est  généralement  déci- 


(\)  Toulouse,  2  aoûH8;-j.. 

(2)  Contra,  J.-B.  Paris,  u.  434,  p.  239. 
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dée  aujourd'hui  dans  le  sens  que  nous  adoptons  (1). 

311 .  L'art.  5  rappelle  en  termes  exprès  qu'une  femme 
n'est  pas  marchande  publique  par  cela  seul  qu'elle  dé- 
taille les  marchandises  du  commerce  de  son  mari,  ou  y 
prend  part  à  quelque  titre  que  ce  soit  ;  le  principe  reste 
le  même,  lorsqu'il  y  a  communauté  :  le  mari  lui  confierait- 
il  la  gestion,  que  les  engagements  contractés  à  raison  du 
commerce  de  son  mari  ne  pourraient  la  lier;  pour  s'obli- 
ger personnellement  et  devenir,  en  quelque  sorte,  alors 
la  caution  de  son  mari,  il  faudrait  une  mention  très- 
expresse  :  ces  règles  sont  suivies,  même  lorsqu'elle  fai- 
sait le  commerce  avant  son  mariage  :  «  Attendu,  a  dit  la 
Cour  de  cassation,  que  la  Cour  d'Orléans  a  jugé,  en  fait, 
que  la  dame  Homo,  qui  était  commerçante  avant  son 
mariage,  avait  apporté  ce  commerce  en  communauté; 
que,  dès  ce  moment,  elle  n'était  plus  que  le  commis  de 
son  mari  et  avait  cessé  d'être  marchande  publique  »  (2). 
«  La  femme,  dit  un  autre  arrêt,  qui  ne  fait  qu'exploiter, 
«  conjointement  avec  son  mari,  le  même  fonds  de  coin- 
ce merce,  ne  peut  être  considérée  comme  commerçante, 
«  et  ne  peut,  dès  lors,  être  déclarée  en  faillite  (3).  » 

Si  la  femme  n'est  réputée  marchande  publique  que 
lorsqu'elle  fait  un  commerce  séparé,  et  qu'elle  agit,  non 
au  nom  de  son  mari,  mais  au  sien,  la  question,  très-simple 
en  droit,  sera  peut-être  quelquefois  difficile  à  décider  en 
fait  ;  les  livres,  les  factures,  les  circulaires  qui  ont  été 
adressées,  la  patente,  le  genre  de  commerce,  les  fonc- 
tions exercées,  d'ailleurs,  par  le  mari,  ne  sont  que  des 
circonstances  qui,  avec  bien  d'autres,  particulières  à  cha- 
que espèce,  sont  soumises  à  l'appréciation  des  juges  du 


(4)  Contra,  J.-B.  Paris,  n.  459;  Delvincourt,  t.  2,  p.  G,  note  5. 

(2)  Cass.,  4"  avril  4823;  Dalloz,  Ilép..  v°  Commerçant,  n.  48k 

(3)  Cass.,  27  janv.  4875  (D.P.75.4.297),  Sic,  Dijon,  22  déc.  4875  (S.76.2.79). 
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fond,  et  décidées  souverainement  par  eux,  sans  donner 
ouverture  à  cassation  :  «  Attendu,  dit  un  arrêt,  qu'en 
décidant  que  la  demanderesse  en  cassation  ne  pouvait 
pas  être  considérée  comme  n'ayant  fait  que  détailler  les 
marchandises  du  commerce  de  son  mari,  et  qu'elle  de- 
vait, au  contraire,  être  considérée  comme  ayant  fait  un 
commerce  séparé,  el,  à  ce  titre,  être  réputée  marchande 
publique,  l'arrêt  attaqué  n'a  fait  que  se  livrer  à  une  ap- 
préciation d'actes  et  de  faits  qui  était  dans  ses  attribu- 
tions, et  ne  peut  donner  ouverture  à  cassation  (1).  » 

312.  Indépendamment  de  cette  question,  et  lorsqu'il 
est  admis  que  la  femme  ne  fait  pas  un  commerce  séparé, 
il  reste  à  décider  quand  elle  a  pu  engager  valablement 
son  mari,  en  traitant  au  nom  de  celui-ci  :  c'est  là  encore 
une  question  de  fait,  et  qui  dépendra  des  circonstances  ; 
un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  nous  semble  avoir  posé 
les  règles  en  cette  matière  :  «  Attendu,  porte  cet  arrêt, 
que  les  femmes,  même  mariées,  peuvent  être  choisies 
pour  mandataires,  et  attendu  qu'il  a  été  reconnu  en  fait, 
par  les  jugements  attaqués,  que  Quitteray,  demandeur 
en  cassation,  avait  donné  à  sa  femme  le  mandat  de  gérer 
exclusivement  et  généralement  toutes  les  affaires  de  son 
commerce,  et  qu'elle  les  avait,  en  effet,  ainsi  gérées  de- 
puis leur  mariage  jusqu'au  procès  actuel,  pendant  envi- 
ron vingt  ans  ;  que  d'après  cela,  en  décidant  que  ledit 
Quitteray  avait  été,  pour  tout  ce  qui  concernait  son  com- 
merce, valablement  obligé  par  sa  femme,  non  pas  comme 
marchande  publique  de  son  chef,  mais  bien  seulement 
comme  sa  mandataire,  les  mêmes  jugements  ont  fait  une 
très-juste  application  des  lois  de  la  matière;  attendu  que, 
loin  de  déclarer  tacite  le  mandat  dont  il  s'agit,  les  juges 


(1)  Cass.,  27  mars  4832  (S.32.4.365). 
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l'ont  regardé  comme  exprès  et  formel,  résultant  des  aveux 
et  faits  multipliés  du  demandeur  lui-même,  et  notam- 
ment des  actes  par  lesquels  le  demandeur,  pendant  ledit 
espace  de  vingt  ans,  avait  toujours  et  indistinctement  ra- 
tifié et  exécuté  tous  les  engagements  commerciaux  con- 
tractés par  sa  femme  ;  qu'ainsi  le  vœu  des  articles  invo- 
qués par  le  demandeur  (G.  civ.,  1985)  était  parfaitement 
rempli  ;  attendu  que  de  tout  ce  qui  vient  d'être  établi,  il 
résulte  que  ce  n'est  pas  de  simples  conjectures  et  pré- 
somptions, mais  bien  des  aveux  et  faits  formels  et  réitérés 
du  demandeur  lui-même,  que  les  juges  ont  fait  sortir  le 
mandat  dont  il  s'agit;  attendu,  au  surplus,  qu'en  matière 
de  commerce  et  en  faveur  particulièrement  des  tiers  dont 
la  bonne  foi  ne  doit  pas  être  trompée,  les  juges  peuvent 
constater  les  engagements  par  d'autres  éléments  que  par 
la  preuve  par  écrit,  toutes  les  fois  qu'elle  n'est  pas  ex- 
pressément exigée  par  la  loi  ;  rejette  (1).  » 

Il  résulte  bien  de  cet  arrêt  que  la  femme  qui  gère  les 
affaires  commerciales  de  son  mari  peut  être  considérée 
comme  sa  mandataire,  sans  qu'il  existe  d'acte  écrit;  sans 
entrer  dans  la  question  de  savoir  si  depuis  le  Gode  civil, 
et  d'après  les  termes  de  l'art.  1985,  il  peut  y  avoir  en- 
core, comme  sous  l'ancienne  jurisprudence,  un  mandat 
tacite,  il  est  admis  qu'en  pareille  circonstance,  les  faits 
allégués  et  prouvés  par  témoins  suffisent  pour  établir  que 
le  mandat  est  exprès  et  formel  ;  la  jurisprudence  et  les 
auteurs  sont  d'accord  sur  ce  point.  Par  une  suite  forcée 
de  l'existence  de  ce  mandat,  le  mari  est  obligé,  tan- 
dis que  la  femme  ne  l'est  pas,-  à  moins  qu'elle  ne  s'en 
soit  expliquée  d'une  manière  expresse,  et  qu'elle  n'ait 
été  autorisée,  à  cet  effet,  soit  à  se  rendre  caution  de 

(I)  Cass.,2ojanv.  -1821. 
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son  mari,  soit  à  faire  un  acte  de  commerce  isolé  (1). 
313.  Ainsi  donc,  les  juges  auront  à  décider,  en  pre- 
mier lieu,  si  la  femme  fait  un  commerce  séparé  ou  est 
simplement  employée  dans  le  commerce  de  son  mari  ; 
mais  quel  que  soit  le  pouvoir  d'appréciation  qui  leur  ap- 
partient, ils  ne  peuvent,  après  avoir  constaté  l'existence 
de  toutes  les  circonstances  établissant  sa  simple  coopé- 
ration au  commerce  du  mari,  lui  attribuer  la  qualité  de 
marchande  publique,  que  lui  refuse  expressément  l'art.  5. 
Nous  ne  saurions  donc  approuver  que  sous  toute  réserve 
un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes,  rejetant  le  pourvoi 
formé  contre  un  jugement  qui  avait  considéré  comme 
commerçante  la  femme  d'un  meunier  :  «  Attendu,  dit  l'ar- 
rêt, qu'elle  avait  participé  au  commerce  de  son  mari.  » 
Cette  circonstance  était  décisive,  selon  nous,  pour  lui 
faire  refuser  une  qualité  qui  ne  pouvait  lui  être  attribuée 
qu'autant  qu'elle  aurait,  non  point  participé,  mais  fait 
un  commerce  séparé  :  la  loi  est  positive.  S'il  s'était  agi, 
dans  l'espèce,  d'autre  chose  que  d'une  simple  question 
de  compétence,  en  vain  la  Cour  de  cassation  aurait-elle 
constaté  expressément  que  la  femme  «  faisait  habituel- 
lement les  acquisitions  de  farines  nécessaires  pour  ali- 
menter la  boulangerie  »  ;  ces  faits  pouvaient  bien  avoir 
pour  résultat  de  la  faire  considérer  comme  traitant  au 
nom  de  son  mari  et  ayant  pouvoir  de  l'engager  ;  mais  ils 
emportaient,  au  contraire,  comme  conséquence  invinci- 
ble, aux  termes  de  l'art.  5,  qu'elle  n'était  pas  même 
commerçante  :  peu  importe  qu'elle  se  joigne  au  com- 
merce de  son  mari  pour  vendre  ou  pour  acheter  ;  la  pre- 
mière partie  du  second  paragraphe  de  l'art.  5  est  pure- 


(4)  Poitiers,  U  mai  4823. 
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ment  démonstrative;  ce  sont  les  derniers  mots  de  l'article 
qui  posent  le  principe  (1). 

Dans  la  dernière  hypothèse  prévue  par  nous,  trois  cas 
peuvent  donc  se  présenter  :  ou  la  femme  n'est  pas  dans 
l'usage  de  signer  les  actes  du  commerce  de  son  mari  et 
d'agir  pour  lui,  et  l'acte  alors  est  nul  ;  ou  il  est  de  noto- 
riété publique  que  la  femme  achetait,  débitait  et  signait, 
et  alors  le  mari  est  obligé,  comme  s'il  avait  donné  man- 
dat exprès  ;  ou,  enfin,  l'acte  a  été  signé  par  la  femme 
et  en  son  nom,  mais  avec  l'autorisation  du  mari  ou  son 
concours  dans  l'acte,  et  alors,  s'il  y  a  communauté,  ils 
seraient  obligés  tous  les  deux  ;  mais  la  femme  ne  serait 
pas  tenue  comme  marchande  publique;  l'obligation,  en 
ce  qui  la  concerne,  serait  purement  civile. 


Article  6. 

Les  mineurs  marchands,  autorisés  comme  il  est 
dit  ci-dessus,  peuvent  engager  et  hypothéquer  leurs 
immeubles. 

Ils  peuvent  même  les  aliéner,  mais  en  suivant  les 
formalités  prescrites  par  les  articles  457  et  suivants 
du  Code  civil. 

SOMMAIRE. 

314.  Droit  accordé  au  mineur  d'engager  et  d'hypothéquer  les  immeubles  pour 

les  obligations  contractées  en  raison  de  son  commerce. 

315.  Comment  et  par  qui  doit  être  faite  la  preuve  que  les  engagements  ont  été 

pris  pour  faits  de  commerce;  présomption;  caractère  extérieur  de  l'acte. 

316.  Règles  à  suivre  pour  les  lettres  de  change  ou  autres  actes  essentiellement 

commerciaux  en  ce  qui  concerne  les  tiers  porteurs  de  bonne  foi. 

317.  Les  mineurs  ne  peuvent  aliéner  leurs  immeubles,  même  pour  faits  de 

commerce,  qu'en  se  conformant  à  la  loi  civile;  expropriation  ;  faillite. 

(1)  Cass.,  5  mai  1837  (J.P.59,  p.  288). 
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318.  Les  pouvoirs  donnés  au  mineur  commerçant  par  l'art.  6  ne  peuvent  ap- 

partenir au  mineur  dont  s'occupe  l'art.  3. 

319.  Le  mineur  régulièrement  autorisé  n'est  commerçant  que  s'il  a  effective- 

ment exercé  le  commerce  ;  conséquences  en  ce  qui  concerne  ses  enga- 
gements. 

314.  Il  a  été  admis  au  Conseil  d'État  et  consacré 
par  l'art.  6  que  le  mineur  commerçant  pouvait  engager 
et  hypothéquer  ses  immeubles,  comme  le  majeur 
même  (1)  ;  mais  il  est  certain,  nous  le  répétons,  que 
cette  capacité  ne  lui  appartient  que  pour  les  engagements 
contractés  à  raison  de  son  commerce.  «  Il  ne  s'ensuit 
pas ,  a  dit  avec  raison  Cambacérès,  qu'il  soit  obligé 
d'exprimer  dans  le  contrat  la  cause  pour  laquelle  il  hypo- 
thèque ses  immeubles  :  ce  sera  au  créancier  à  prouver 
qu'ils  l'ont  été  pour  faits  de  commerce  ;  et,  certes,  le 
créancier  aura  soin  de  se  ménager  cette  preuve,  en  pre- 
nant les  précautions  nécessaires  pour  établir  l'origine  de 
sa  créance  (2)  ». 

315.  Cette  preuve  doit  être  faite  dans  tous  les  cas, 
soit  qu'il  s'agisse  d'engagements  hypothécaires,  soit  qu'il 
s'agisse  d'engagements  de  toute  nature  ;  la  validité  des 
uns  comme  des  autres  est  toujours  subordonnée  à  cette 
condition  essentielle ,  qu'ils  ont  été  contractés  par  le 
mineur  pour  faits  de  son  commerce  ;  mais  de  quel  côté 
est  la  présomption?  Faut-il  admettre  que,  jusqu'à  preuve 
contraire,  tous  les  engagements  du  mineur  doivent  être 
réputés  se  rapporter  à  son  commerce,  lorsqu'une  autre 
cause  n'y  est  point  énoncée?  C'est  ici  seulement  qu'une 
distinction  devient  nécessaire. 

L'opinion  qui  considère  de  plein  droit  comme  com- 
merciaux tous  les  engagements  du  mineur,  sauf  la  preuve 

(1)  Procès-verbaux,  25  nov.  4806.  Locré,  t.  47,  p.  440  et  4  44. 

(2)  Procès- verbaux,  25  nov.  480G.  Locré,  t.  47,  p,  441. 
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contraire,  nous  semble  fort  rigoureuse  et  en  opposition 
manifeste  avec  les  discussions  du  Conseil  d'État,  et  nous 
ne  pouvons  admettre  la  doctrine  enseignée  à  cet  égard 
par  M.  Molinier  (1).  L'argument  tiré  de  l'art.  638, 
C.  comm.,  qui  établit  la  présomption  commerciale  pour 
tous  les  billets  souscrits  par  un  commerçant,  nous  paraît 
dénué  de  toute  force,  quand  il  s'agit  d'actes  notariés  et 
de  constitutions  d'hypothèques  (2);  c'est  à  celui  qui  traite, 
en  pareilles  circonstances,  à  prendre  ses  précautions. 
Nous  pensons  donc  qu'il  faut  suivre  la  doctrine  de  Par- 
dessus, et  décider  que,  lorsque  la  cause  de  l'engagement 
n'est  pas  exprimée,  on  ne  doit  pas  présumer  de  plein 
droit  que  l'engagement  est  commercial.  La  seule  excep- 
tion à  cette  règle  serait  le  cas  où  l'engagement  aurait 
une  forme  essentiellement  commerciale ,  comme  les 
billets  à  ordre ,  lettres  de  change,  etc.  (3).  Ces  règles 
étaient  suivies  sous  l'ancien  droit,  et  rien  ne  peut  faire 
supposer  qu'on  ait  voulu  les  changer. 

La  forme  commerciale  donnée  à  l'engagement  con- 
tracté par  le  mineur  n'établit  encore  toutefois  qu'une 
présomption  ;  elle  céderait  évidemment  à  la  preuve  con- 
traire, mais  la  charge  de  cette  preuve  retomberait  alors 
sur  le  mineur  ;  une  jurisprudence  constante  l'a  avec  rai- 
son décidé  ainsi  (3). 

316.  Sous  les  réserves  que  nous  venons  d'exprimer, 
le  mineur  pourrait  s'obliger  valablement  par  cautionne- 
ment pour  les  affaires  de  son  commerce,  si  le  cautionne- 
ment indique  une  cause  commerciale,  ou  est  donné  dans 


(1)  Traité  de  droit  comm.,  n.  -179. 

(2)  Toullier,  t.  42,  n.  250;  Duranton,  t.  44,  n.  283. 

(3)  Pardessus,  n.  62;  Dagoville,   t.  4»,  p.  21   et  34;  Massé,  D.  4044;  Paris, 
n.  300;  Bédarride,  n.  465. 

(4)  Cass.,20janv.  1836  (J.P.36.1  489)  ;  Bordeaux,  49avril  483G  U.P.37.4.359); 
Metz,  22  mars  4839  (S.41.2.272L 
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une  forme  commerciale,  telle  qu'un  aval  ou  un  endosse- 
ment; il  n'existe  pas  de  doute  à  cet  égard  ;  la  présomp- 
tion sera,  dans  ce  cas,  que  l'engagement  a  été  valable- 
ment contracté  ;  mais,  si  cette  présomption  peut  être 
combattue  à  l'égard  de  celui  qui  a  traité  directement 
avec  le  mineur,  M.  Bédarride  enseigne  qu'elle  devrait 
profiter  d'une  manière  complète  au  tiers  porteur  de 
bonne  foi  d'une  lettre  de  change  ou  de  tout  autre  acte 
essentiellement  commercial  (1).  Nous  ne  pouvons  ad- 
mettre cette  doctrine  ;  le  mineur  est  invinciblement  pro- 
tégé par  la  loi  civile  ;  ce  n'est  que  dans  les  limites  et 
dans  les  cas  prévus  par  elle  qu'il  pourrait  être  poursuivi  ; 
le  tiers  porteur  a  son  recours  contre  son  cédant  dont  il 
doit  connaître  la  capacité  et  la  solvabilité. 

317.  Après  avoir  permis  au  mineur  d'hypothéquer 
ses  immeubles,  la  loi  lui  défend  de  les  aliéner.  Le  Con- 
seil d'État,  après  une  longue  discussion,  a  établi  cette 
règle  et  a  maintenu,  pour  les  mineurs  commerçants,  la 
nécessité  de  se  soumettre  aux  formalités  et  aux  conditions 
prescrites  par  le  Gode  civil,  pour  les  mineurs  en  géné- 
ral (2).  Ils  sont  donc  astreints  à  obtenir,  pour  cette  alié- 
nation, l'autorisation  spéciale  du  conseil  de  famille,  qui 
ne  doit  la  donner  que  dans  le  cas  d'une  nécessité  abso- 
lue ou  d'un  avantage  évident  (G.  civ.,  art.  457)  ;  la  déli- 
bération doit  être  homologuée  par  le  tribunal  civil  et  les 
immeubles  vendus  en  justice  (G.  civ.,  art.  458  et  429) . 

Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  toutefois  que  l'hypothèque 
consentie  par  le  mineur  le  soumet  de  plein  droit  aux 
rigueurs  de  l'expropriation  forcée  ;  en  cas  de  non-paie- 
ment, son  créancier  peut  agir  contre  lui,  comme  il  le 


(4)  Bédarride,  n.  \"rl. 
(2)  Locré,  t.  47,  p.  U2. 
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pourrait  contre  un  majeur,  et  n'est  même  pas  tenu  de  le 
faire  jouir  du  bénéfice  de  l'art.  2206,  G.  civ.,  qui  veut 
que  le  mobilier  du  mineur  soit  préalablement  discuté  (1). 
En  cas  de  faillite,  les  droits  de  la  masse  représentée 
par  les  syndics  sont  les  mêmes  que  contre  un  majeur. 

318.  Les  règles  établies  par  l'art.  6  relativement  aux 
droits  du  mineur  commerçant  pour  engager  et  hypothé- 
quer ses  immeubles  s'appliquent-elles  au  mineur  non  com- 
merçant autorisé,  conformément  à  l'art.  3,  à  faire  un  ou 
plusieurs  actes  de  commerce?  Nous  ne  le  pensons  pas; 
l'art.  6  doit  être  entendu  dans  le  sens  le  plus  restrictif; 
il  est  certain  qu'il  a  été  écrit  dans  un  but  de  protection 
pour  le  mineur,  et,  par  suite,  qu'il  serait  contraire  à  la 
volonté  du  législateur  d'en  forcer  les  termes,  qui  ne  s'ap- 
pliquent qu'aux  mineurs  marchands,  pour  en  étendre  les 
dispositions  aux  mineurs  non  marchands  ;  ce  pourrait 
être  un  moyen  d'éluder  les  art.  457  et  458  du  G.  civ., 
dont  les  dispositions,  quoique  protectrices,  suffisent  pour 
permettre  au  mineur  tous  les  actes  qui  peuvent  lui  être 
avantageux  (2). 

319.  Le  mineur  régulièrement  autorisé,  conformé- 
ment à  l'art.  2,  à  faire  le  commerce,  est  assimilé  au  ma- 
jeur ;  mais  la  qualité  même  de  commerçant  ne  peut  évi- 
demment appartenir  pas  plus  à  l'un  qu'à  l'autre ,  que 
dans  les  circonstances  prévues  par  l'art.  1er.  Par  suite, 
les  engagements  du  mineur  autorisé,  qui  n'a  point  exercé 
réellement  le  négoce ,  seraient  nécessairement  nuls , 
puisqu'ils  ne  pourraient  avoir  été  contractés  pour  fait 
d'un  commerce  qu'il  n'a  point  entrepris  (3)  :  il  n'y  a 


(1)  Pardessus,  n.  69;  Moïinier,  t.  1".  p.  'f 33,  n.  1  oO ;  Delvincourt,  t.  '2,  p.  4. 

(2)  Aiï,  47  janv.  4823. 

(3)  J.-B.  Pârisj  n.  47U. 
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plus  matière  à  distinction  ni  à  présomption  en  pareille 
circonstance. 


Article  7. 

Les  femmes  marchandes  publiques  peuvent  éga- 
lement engager ,  hypothéquer  et  aliéner  leurs 
immeubles. 

Toutefois  leurs  biens  stipulés  dotaux,  quand  elles 
sont  mariées  sous  le  régime  dotal,  ne  peuvent  être 
hypothéqués  ni  aliénés  que  dans  les  cas  déterminés 
et  avec  les  formes  réglées  par  le  Code  civil. 

SOMMAIRE. 

320.  Dans  quels  cas  et  sous  quelles  restrictions  la  femme  mariée  commer- 
çante peut-elle  disposer  de  ses  immeubles?  Biens  stipulés  dotaux  ; 
présomptions  et  règles  à  suivre  pour  décider  si  les  engagements  étaient 
commerciaux. 

320.  Cet  article  pose  un  principe  général  et  une 
seule  exception  facile  à  saisir. 

La  femme  commerçante  a  une  capacité  entière  pour 
engager,  hypothéquer  et,  à  la  différence  du  mineur,  même 
pour  aliéner  ses  immeubles;  le  système  est  complet  et 
parfaitement  clair.  Elle  agit  et  dispose  avec  la  liberté  la 
plus  entière,  sans  autorisation  nouvelle,  contrairement 
anx principes  du  Code  civil,  qui  ne  permettent  pas  qu'une 
femme  puisse  aliéner  ses  biens  en  vertu  d'une  autorisa- 
sion  générale  (C.  civ.,  art.  217  et  223). 

L'article  présenté  au  "Conseil  d'État  par  la  section 
n'établissait  aucune  réserve  pour  les  biens  dotaux;  ce  sys- 
tème a  été  repoussé,  principalement  sur  les  observations 
pleines  de  force  de  Siméon,  auxquelles  on  a  essayé  vai- 
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nement  de  répondre  (1),  et  l'on  s'en  est  référé  aux  dis- 
positions du  Gode  civil.  Si  la  femme  est  mariée  sous  le 
régime  dotal,  sa  qualité  de  commerçante  n'ajoute  donc 
rien  à  sa  capacité  pour  ses  biens  stipulés  dotaux  ;  ni  aux 
droits  des  créanciers,  même  commerciaux.  Pour  eux, 
comme  pour  les  créanciers  civils,  si  la  femme  est  mariée 
sous  le  régime  dotal,  les  biens  stipulés  dotaux  restent  frap- 
pés d'inaliénabilité  ;  et  cette  règle  ne  peut  en  rien  être 
modifiée  par  l'état  de  faillite:  sous  les  deux  conditions  pré- 
.  vues  par  la  loi,  ni  le  capital  ni  les  revenus  ne  peuvent  être 
saisis.  La  dissolution  du  mariage  enlève  aux  biens  pour 
l'avenir  tout  caractère  de  dotalité,  mais,  dans  ce  cas 
même,  ils  ne  pourraient  être  saisis  par  les  créanciers, 
dont  les  droits  ont  été  acquis  pendant  le  mariage. 

Il  va  de  soi  que  si  la  femme  mariée  est  mineure,  l'alié- 
nation d'immeubles  faite  par  elle  en  dehors  des  règles 
imposées  aux  mineurs  serait  radicalement  nulle  ;  elle 
est  exclusivement  régie  par  l'art.  6  que  nous  venons 
d'expliquer. 

Nous  n'avons  pas  besoin  de  répéter  une  fois  de  plus 
que  cette  capacité  exceptionnelle,  accordée  à  la  femme 
commerçante,  ne  lui  appartient  que  pour  les  faits  de  son 
commerce. 

Pour  décider  si  la  femme  a  hypothéqué  ou  aliéné  pour 
cause  commerciale ,  en  cas  de  doute ,  on  suivrait  les 
règles  que  nous  avons  établies  pour  les  mineurs;  il  en 
serait  de  même  pour  savoir  à  qui  doit  être  attribuée  la 
charge  de  la  preuve.  Ainsi,  si  l'obligation  est  contractée 
sous  une  forme  essentiellement  commerciale,  comme 
d'un  billet  à  ordre,  ou  d'une  'lettre  de  change,  il  y  a 
présomption  que  la  cause  est  commerciale;  dans  le  cas, 


(I)  Procès-verbarn,29nov.  -1800.  Loeré,  t.  -17,  p.  142,  el  -10  janv.  1S07,  p.  1(34. 
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au  contraire,  où  l'obligation  est  notariée  ou  sous  toute 
autre  forme  peu  usitée  dans  le  commerce,  il  faut  décider 
en  faveur  de  la  femme  contre  ses  créanciers  et  sauf  la 
preuve  qui  leur  est  réservée  (1). 

Quelques  auteurs  ont  soutenu  une  opinion  absolue,  et, 
n'admettant  aucune  distinction,  laissent  dans  tous  les 
cas  la  charge  de  la  preuve  soit  aux  tiers,  soit  à  la  femme, 
ou  décident  même  qu'à  moins  de  fraude  constatée  de 
la  part  de  l'acquéreur,  toute  aliénation  est  valable  (2); 
la  position  faite  à  la  femme  commerçante  par  le  Gode  de 
commerce,  n'étant  que  le  résultat  de  concessions  réci- 
proques entre  le  droit  commun  et  la  loi  exceptionnelle, 
nous  semble  ne  pouvoir  pas  se  prêter  à  un  semblable 
système. 

M.  Bédarride   fait  observer  que,  dans  le  cas  d'une 
vente,  la  preuve  que  l'aliénation  a  été  consentie  pour  le 
commerce  de  la  femme  devrait  résider  dans  la  destina- 
tion donnée  au  prix  qui  en  a  été  retiré;  mais  la  vente  ne 
serait  pas  nulle,  par  cela  seul  que  le  prix,  une  fois  payé, 
n'aurait  pas  été  versé  dans  le  commerce  ;  on  ne  peut 
imposer  à  l'acheteur  l'obligation  impossible  à  réaliser 
pour  lui,  de  surveiller  l'emploi  (3).  La  vente  ne  pourrait 
donc  être  critiquée  que  dans  le  cas  où  un  juste  reproche 
aurait  pu  être  fait  à  l'acquéreur  au  moment  même  du 
contrat;  et  il  suffit,  pour  sa  validité,  que  la  femme  ait 
déclaré  dans  l'acte  qu'elle  entendait  en  verser  le  prix 
dans  son  commerce,   et  que  l'acheteur  ne  puisse  être 
accusé  de  dol  ou  de  fraude.  Cette  destination  serait  diffi- 
cilement admise  toutefois,   si   le   prix  n'était   stipulé 
payable  qu'à  de  longs  termes. 

0)  Pardessus,  n.  71  ;  Massé,  n.  1043  cHII'J;  Paris,  u,  425  et  W& 

(2)  Delvincourt,  t.  2,  p.  7,  note  6. 

(3)  Bédarnde,  n.  486. 


454  LIVRE  Ier,  TITRE  II.  —  T>U  COMMERCE  EN  GÉNÉRAL. 

TITRE  II. 
Des  Livres  de  {commerce. 


SOMMAIRE. 

321.  Origine  des  livres  de  commerce. 

L'usage  des  registres  de  comptabilité  a  été  la  consé- 
quence forcée  de  l'extension  du  commerce;  la  multiplicité 
des  transactions  les  rendit  nécessaires  pour  aider  la 
mémoire  et  permettre  à  chacun  de  se  rendre  compte 
des  affaires  qu'il  traitait  ;  les  orateurs  grecs  en  font  sou- 
vent mention,  et  ils  furent  également,  plus  tard,  usités 
chez  les  Romains.  Gaïus  en  parle  comme  moyen  de  con- 
tracter une  obligation  :  «  Litteris  obligatio,  dit-il,  fit  veluti 
in  nominibus,  transcripticiis*  »  Il  énumère  aussi  diverses 
espèces  de  livres  ;  par  exemple  :  nomina  transcripticia,  et 
nomina  dits  an -caria,  en  faisant  connaître  les  effets  attachés 
à  ces  écritures  (1).  Toutefois  il  ne  paraît  pas  qu'à  cette 
époque  reculée,  on  distingua  les  livres  appartenant  à 
des  personnes  adonnées  au  commerce  des  registres  do- 
mestiques; aucune  loi  ne  les  imposait  ni  n'en  réglait  la 
forme. 

Au  moyen  âge,  ils  devinrent  à  peu  près  indispensables 
aux  commerçants  ;  Soient  et  debent,  dit  Straccha,  merca- 
tores  rationum  libros  conficere  ;  id  enim  ad  statum  eorum 
prœcipue  pertinet  »  (2). 

En  France,  ce  ne  fut  que  par  l'ordonnance  de  1673 
que  l'usage  des  livres  de  raison,  suivant  une  appellation 


(4)  Gains,  lib.  m,  §428  à -134. 

(2)  Straccha,  De  mercaturâ,  p.  2,  n.  34. 
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qui  s'est  continuée  même  jusqu'à  nos  jours,  devint  obli- 
gatoire et  fut  imposé  aux  commerçants  comme  l'un  des 
devoirs  auxquels  ils  ne  pouvaient  se  soustraire  ;  mais, 
ainsi  que  le  rappelle  Savary,  «  avant  l'ordonnance,  la 
plupart  des  négociants  pour  tenir  un  bon  ordre  dans 
leurs  affaires,  ont  toujours  tenu  des  livres,  sur  lesquels 
ils  ont  écrit  toute  leur  dépense,  non-seulement  celle  qui 
regardait  leur  commerce,  mais  encore  celle  de  leur  mai- 
son ;  ainsi,  ce  n'est  point  une  chose  nouvelle  (1)  ». 

Le  Code  de  commerce  a  suivi  l'ancienne  loi,  et  le  prin- 
cipe est  désormais  consacré  par  toutes  les  législations 
modernes,  qui  ne  diffèrent  que  par  les  détails  :  la  plus 
grande  difficulté,  en  semblable  matière,  est  de  trouver 
une  sanction  pour  obliger  tous  les  commerçants  à  se  sou- 
mettre aux  prescriptions  de  la  loi,  et  de  déterminer,  en 
outre,  quelle  foi  sera  due  en  justice  aux  énonciations 
portées  sur  les  livres. 


Article  8. 

Tout  commerçant  est  tenu  d'avoir  un  livre-jour- 
nal qui  présente,  jour  par  jour,  ses'dettes  actives  et 
passives,  les  opérations  de  son  commerce,  ses  négo- 
ciations, acceptations  ou  endossements  d'effets,  et 
généralement  tout  ce  qu'il  reçoit  et  paie,  à  quelque 
titre  que  ce  soit,  et  qui  énonce,  mois  par  mois,  les 
sommes  employées  'à  la  dépense  de  la  maison  :  le 
tout  indépendamment  des  autres  livres  usités  dans 
le  commerce,  mais  qui  ne  sont  pas  indispensables. 

Il  est  tenu  de  mettre  en  liasse  les  lettres  missives 
qu'il  reçoit,  et  de  copier  sur  un  registre  celles  qu'il 
envoie. 

(4)  Parfait  Négociant,  4>«  partie,  liv.  4,  ch.  4. 
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322.  A  quelles  personnes  s'applique  l'obligation  de  tenir  des  livres  ?  Commerce 

de  menu  détail. 

323.  Livres  obligatoires;  livre-journal;  ënonciations  qu'il  doit  contenir. 

324.  Dispositions  relatives  aux  lettres  reçues  ou  envoyées  ;  registre  de  copies 

de  lettres. 

325.  Livres  tenus  en  langue  étrangère,  en  partie  simple  ou  en  partie  double 

et  autres. 

326.  Livres  auxiliaires. 

327.  Livres  spécialement  imposés  à  certaines  classes  de  commerçants;  agents 

de  change,  courtiers,  changeurs;  responsabilité  que  ceux-ci  peuvent 
encourir. 

328.  Compte  courant;  renvoi. 

322.  Cet  article  n'est  applicable  qu'aux  personnes 
qui  font  du  commerce  leur  profession  habituelle,  et  non 
à  celles  qui  feraient  accidentellement  un  acte  qualifié 
acte  de  commerce  ;  le  doute  a  disparu  lorsque  l'expres- 
sion un  peu  ambiguë  du  projet  portant  :  tout  individu 
faisant  le  commerce,  a  été  remplacée  par  les  mots  :  tout 
commerçant  ;  il  faut  se  reporter  à  l'art.  1er  pour  savoir  à 
qui  cette  qualité  appartient  (1). 

Dans  la  classe  des  commerçants,  il  n'existe  aucune 
exception  ;  quelques  tribunaux  avaient  demandé  si  un 
petit  marchand  ne  faisant  que  le  commerce  de  détail 
serait  assujetti  à  l'obligation  de  tenir  des  livres,  et  ils 
paraissaient  désirer  qu'il  en  fût  affranchi  ;  mais  la  com- 
mission repoussa  cette  exception  de  la  manière  la  plus 
formelle  :  «  Il  faut,  a-t-elle  dit,  qu'il  écrive  sur  son 
livre  les  objets  qu'il  achète  à  terme,  comme  ceux  qu'il 
vend  à  crédit  :  les  premiers,  pour  connaître  les  échéances 
des  paiements  qu'il  doit  faire  ;  les  seconds,  pour  faire  ses 
recouvrements.  Les  objets  qu'il  vend  et  qu'il  achète  au 


(i)  Trib.  de  Dijon  ;  Observ.,  t.  1er,  p.  134.  Observ.  du  Tribunat.  Locré,  t.  M, 
p.  302, 
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comptant  doivent  aussi  être  portés  chaque  jour  en  recette 
et  en  dépense  ;  voilà  tout  ce  que  la  loi  ordonne,  ou  plutôt 
ce  que  tous  ont  soin  de  faire,  sans  qu'on  leur  en  impose 
l'obligation  (1).  »  N'en  est  pas  même  dispensé  le  com- 
merçant qui  ne  sait  pas  lire  (2).  Dans  un  commerce  de 
menu  détail,  le  marchand  ne  serait  tenu  qu'à  énoncer  en 
bloc,  à  la  fin  de  chaque  jour,  ce  qu'il  a  reçu  (3),  en  fai- 
sant un  article  séparé  des  ventes  à  crédit. 

323.  Le  premier  des  livres  dont  la  tenue  est  impo- 
sée aux  commerçants  est  le  livre-journal  :  nous  parlerons 
tout  à  l'heure  du  livre  de  copies  de  lettres,  mentionné  égale- 
ment dans  l'art.  8  ;  et  du  livre  des  inventaires,  dont  s'oc- 
cupe l'art.  9.  La  loi  a  donc  imposé  à  tous  les  commer- 
çants l'obligation  de  tenir  trois  livres  au  moins,  dont  elle 
a  fixé  la  destination. 

L'art.  8  énumère  les  diverses  énonciations  qui  doivent 
être  portées  sur  le  journal,  jour  par  jour,  ainsi  que 
l'indique  suffisamment  le  nom  donné  par  la  loi  à  ce 
registre.  Le  commerçant  doit  y  inscrire  en  premier  lieu, 
dans  l'ordre  chronologique  le  plus  rigoureux,  toutes 
les  dettes  contractées  envers  lui,  ou  dettes  actives,  ainsi 
que  celles  qu'il  a  contractées  envers  les  autres,  ou  dettes 
passives;  aucune  ne  doit  être  omise,  qu'elle  soit  civile  ou 
commerciale,  exigible  ou  à  terme  ;  constatée  par  écrit, 
acte  authentique  sous  seing  privé,  ou  qu'elle  ne  résulte 
que  de  conventions  verbales.  11  profitera,  sans  distinc- 
tion, des  premières,  comme  il  sera  tenu  d'acquitter  toutes 
les  autres. 

Les  opérations  de  son  commerce  doivent  être  également 
portées  jour  par  jour  sur  le  journal;   et  il  faut  entendre 


(1)  Analyse  des  observ.  des  trib.,  p.  M, 

(2)  Caen,  2*  fév.  4820. 

(3)  Pardessus,  n.  86  ;  Molinicr,  n.  122;  Paris,  n.  309;  Bédarride,  n.  20G. 
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l'expression  de  la  loi  dans  le  sens  le  plus  large  et  s* appli- 
quant à  toutes  les  opérations,  quelle  qu'en  soit  la  nature, 
même  en  dehors  de  son  commerce  habituel  et  formant 
une  spéculation  extraordinaire,  faites  pour  lui  et  pour  le 
compte  de  tiers. 

La  disposition  qui  s'applique  aux  négociations,  accepta- 
tions ou  endossements  d'effets  a  pour  but  d'empêcher  les 
fraudes,  et  de  permettre  au  commerçant  lui-même, 
comme  à  ses  créanciers  en  cas  de  faillite,  d'apprécier  en 
tout  temps  avec  facilité  la  situation  de  la  maison  de  com- 
merce :  «  Ces  endossements,  disait  Regnault  de  Saint- 
Jean  d'Angély  au  Corps  législatif,  ont  souvent  constitué 
une  partie  considérable  du  passif  d'un  failli,  sans  être  in- 
scrits sur  ses  livres,  et  sans  qu'on  ait  pu  en  trouver  d'au- 
tres traces  que  dans  des  bordereaux  fugitifs  d'agents  de 
change  ou  dans  les  notions  incertaines  des  opérations  et 
circulations  qui  se  sont  pratiquées.  »  Cette  disposition, 
qui  est  nouvelle,  présente  donc  une  grande  utilité  et  doit 
être  rigoureusement  suivie. 

Enfin  le  Conseil  d'État  a  ajouté  encore  au  projet  pri- 
mitif ces  mots  :  et  généralement  tout  ce  quil  reçoit  et  paie 
à  quelque  titre  que  ce  soit  ;  ce  qui  comprend,  par  suite, 
même  les  négociations  étrangères  à  son  commerce  (1)  : 
ainsi  Ton  a  principalement  insisté  au  Conseil  d'État  sur 
le  cas  où  le  commerçant  reçoit  une  dot  de  sa  femme  ;  ses 
livres  devraient  en  constater  le  versement,  et  en  justifier 
l'emploi,  si  elle  n'était  pas  représentée  (2).  Il  doit  ins- 
crire également  tout  ce  qui  advient,  à  lui  ou  à  sa  femme, 
par  succession,  donation,  ou  de  toute  autre  manière  ; 
enfin  il  a  été  jugé  qu'il  est  tenu  d'inscrire  les  opérations 


(1)  Cas*.,  25  niv,  an  x. 

(2)  Procès-verbaux,  44  fév.  4807.  Locré,  t.  M,  p.  251. 
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qu'il  fait,  même  comme  mandataire  (1).  Mais  on  ne  peut 
exiger  qu'il  fasse  des  mentions  plus  détaillées  que  celles 
qu'a  énumérées  la  loi  (2). 

Nous  compléterons  ce  que  nous  avons  à  dire  sur  les 
énonciations  qui  doivent  être  mentionnées  dans  les 
livres,  en  expliquant  l'art.  9  ci-après  qui  parle  des  inven- 
taires. 

Le  journal  mentionne  encore,  non  plus  jour  par  jour, 
mais  mois  par  mois,  les  sommes  employées  par  le  com- 
merçant à  la  dépense  de  sa  maison.  Ces  dépenses  ne  doi- 
vent pas  être  détaillées  sur  le  journal;  il  suffit  qu'il  énonce 
la  somme  totale  qui  y  a  été  employée  ;  par  maison,  la  loi 
n'entend  pas  seulement  ici  la  maison  de  commerce,  mais 
bien  les  dépenses  personnelles  du  commerçant  et  de  sa 
famille. 

324.  La  loi  exige,  en  outre,  que  le  commerçant 
mette  en  liasse  les  lettres  qu'il  reçoit  et  tienne  copie  sur 
un  registre  de  celles  qu'il  envoie  :  ces  mesures  peuvent 
être  utiles  au  commerçant  dans  le  cas  où  des  difficultés 
s'élèveraient  au  sujet  d'une  vente  ou  de  toute  autre  négo- 
ciation; celui  qui  ne  pourrait,  à  l'appui  de  ses  prétentions 
ou  pour  sa  défense,  produire  des  lettres  qu'il  affirmerait 
avoir  reçues,  ou  la  copie  de  celles  qu'il  aurait  envoyées, 
serait  dans  une  position  d'autant  plus  défavorable  qu'il 
se  serait  mis  en  contravention  formelle  avec  le  texte  de  la 
loi. 

Aucune  exception  ne  pourrait  être  faite  évidemment 
pour  des  lettres  adressées  à  des  correspondants  demeu- 
rant ou  se  trouvant  dans  le  lieu  même  où  réside  le  com- 
merçant (3). 

(4)  Cass.,24  déc.  -1835  (J.P.36.4.374). 

(2)  Paris,  3  janv.  -1846  (J.P.46.4 .593). 

(3)  Bordeaux,  48  mai  4829. 
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La  loi  exige  que  les  lettres  soient  copiées  ou,  en  d'au- 
tres termes,  transcrites  littéralement  ;  si  elles  n'étaient 
portées  sur  le  registre  que  par  extraits  ou  résumés,  quelle 
serait  la  valeur  du  copie  de  lettres?  Ce  livre,  dans  ce  cas, 
ne  ferait  pas  foi,  dit  M.  Paris  :  «  La  raison  en  est  que 
rien  ne  garantirait  alors  que  le  sens  de  l'ensemble  de  la 
lettre  eût  été  bien  rendu  par  l'extrait  ou  le  résumé  qui  en 
aurait  été  fait  »  (1).  Cette  doctrine  est  trop  absolue  ;  la 
lettre  peut  être  telle  que  le  sens  n'en  soit  pas  susceptible 
d'être  modifié,  même  dans  un  simple  résumé  ;  mais  il 
faut  ajouter  que  le  livre  n'étant  pas  conforme  à  ce  que 
prescrit  le  texte,  devrait  être  regardé  comme  irrégulier  et 
n'aurait  que  la  valeur  attribuée  par  la  jurisprudence  à  cette 
sorte  de  témoignage. 

Le  Code  n'a  pas  étendu  la  disposition  aux  factures,  ni 
aux  traites  et  effets  acquittés;  ces  pièces,  néanmoins,  peu- 
vent être  quelquefois  non  moins  utiles  que  la  correspon- 
dance, et  le  commerçant  fera  bien  de  les  conserver. 

325.  Le  Code  espagnol  punit  d'une  amende  le  com- 
merçant qui  aura  tenu  ses  livres  en  une  autre  langue  que 
la  langue  nationale  (2).  Sous  l'ancienne  monarchie,  les 
rois  de  France  avaient  défendu,  à  diverses  reprises,  de 
rédiger  des  actes  publics  en  toute  autre  langue  que  la  lan- 
gue française,  pour  faire  perdre  soit  l'habitude  du  latin, 
soit  le  souvenir  de  leur  ancienne  nationalité  à  quelques 
provinces  nouvellement  réunies.  Des  défenses  analogues 
ont  été  faites  par  la  législation  intermédiaire.  M.  Dalloz 
pense  que  ces  dispositions  sont  applicables  aux  livres  de 
commerce,  parce  que,  pouvant  être  produits  en  justice, 
ils  ont  un  caractère  officiel  (3).  Nous  sommes  d'un  avis 

(4)  Paris,  n.  513. 

(2)  Code  espagnol,  art.  54. 

(3)  Rép.,  v°  Commerçant,  n.   239;  Sic,  Moliuier,  t.  \",  n.  21o;  J.-B.  Paris, 
t.  4",  n.  540. 
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contraire  ;  et  des  livres  régulièrement  tenus,  quoique  en 
toute  autre  langue  que  la  française,  nous  paraissent,  dans 
le  silence  de  la  loi,  parfaitement  admissibles  en  justice, 
sauf  l'obligation  d'une  traduction  officielle,  s'il  y  avait 
lieu.  Les  règles  imposées  pour  la  rédaction  des  actes  pu- 
blics ne  nous  semblent  pas,  de  plein  droit,  applicables 
aux  livres  de  commerce  :  le  Code  allemand  (art.  32) 
exige  seulement  que  le  commerçant  se  serve  d'une  lan- 
gue vivante. 

Diverses  lois  rendues  sous  l'ancienne  monarchie,  sous 
la  législation  intermédiaire,  et  de  nos  jours  ont  voulu 
assujettir  au  timbre  les  livres  des  commerçants  ;  la  loi  du 
20  juillet  1837  a  fait  disparaître  cette  obligation,  qui 
n'avait  jamais  été  que  bien  imparfaitement  exécutée  : 
«  A  partir  du  1er  janvier  1838,  porte  l'art.  4,  il  sera 
«  ajouté  trois  centimes  additionnels  au  principal  de  la 
«  contribution  des  patentes  pour  tenir  lieu  du  droit  de 
a  timbre  des  livres  de  commerce,  qui  en  seront  alors 
«  affranchis.  » 

Les  livres  peuvent  être  tenus  en  partie  simpleou  en  par- 
tie double;  ce  dernier  mode  présente  des  avantages  mar- 
qués ;  il  rend  impossible  de  laisser  une  erreur  inaperçue, 
et  permet  au  négociant  de  se  rendre  un  compte  bien  plus 
exact  de  sa  position  et  du  résultat  de  ses  affaires  et  de 
chaque  branche,  même  de  son  commerce  ;  toutefois,  si 
des  livres  étaient  régulièrement  tenus  en  partie  simple, 
aucun  reproche  ne  pourrait  être  adressé  au  commerçant. 

336.  Il  est  bien  peu  de  commerçants  qui  n'aient 
d'autres  livres  que  le  journal,  le  copie  de  lettres  et  le  livre 
d'inventaires  ;  aussi  la  loi,  après  avoir  fait  de  ceux-ci  une 
mention  expresse,  a  nommé  les  autres  livres  usités  dans  le 
commerce,  mais  qui  ne  sont  pas  indispensables  ;  ils  sont  dési- 
gnés habituellement  d'une  manière  générique,  sous  le 
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nom  de  livres  auxiliaires,  et  l'usage,  sans  en  être  obliga- 
toire, n'en  est  pas  moins  général  ;  mais  ils  doivent  varier 
nécessairement  selon  la  nature  particulière  du  commerce 
de  chaque  négociant.  Le  plus  nécessaire  est  le  grand-livre, 
qui  indique  au  nom  de  chaque  correspondant  le  résumé 
des  négociations  faites  avec  lui,  et  permet  de  saisir 
d'un  coup  d'œil  ce  dont  il  est  débiteur  ou  créancier. 
Il  faut  y  joindre  le  livre  décaisse,  qui  énonce  toutes  les 
sommes  qui  chaque  jour  sortent  delà  caisse  ou  y  entrent; 
.le  livre  d'échéances,  où  sont  inscrits  les  engagements  pris 
par  le  commerçant  ;  le  livre  des  traites  ou  billets,  qui  con- 
tient l'énoncé  de  tous  les  effets  négociables  qui  entrent 
ou  qui  sortent;  \e  brouillard,  où  l'on  inscrit  d'abord  ce 
qui  doit  être  reporté  ensuite  sur  le  livre-journal  avec  la 
netteté  que  ne  comporte  pas  une  inscription  hâtive.  Ces 
livres  auxiliaires  varient  selon  l'espèce  de  commerce  et 
le  désir  aussi  du  commerçant;  une  énumération,  même 
complète,  serait,  au  reste,  sans  intérêt  ;  elle  serait  inu- 
tile pour  les  personnes  initiées  à  la  science  de  la  tenue 
des  livres  et  insuffisante  pour  celles  qui  y  sont  étrangères, 
et  qui  doivent  se  reporter  à  un  traité  spécial  de  tenue  de 
livres  ;  les  principes  en  sont  extrêmement  simples,  faciles 
à  saisir,  mais  ne  peuvent  toutefois  être  donnés  ici. 

327.  Des  lois  particulières  ont,  en  outre,  imposé  cer- 
taines obligations  spéciales  à  quelques  négociants  ;  nous 
parlerons  bientôt  des  agents  de  change  et  des  courtiers  ; 
on  peut  citer  encore  les  changeurs.  Aux  termes  de  l'ar- 
ticle 5  du  ch.  9  de  la  loi  des  19-27  mai  1791,  ces  der- 
niers sont  tenus  de  porter  sur  un  double  registre  tous 
les  articles  de  leur  recette  et  les  noms  des  propriétaires 
des  espèces  et  matières  d'or  et  d'argent  avec  lesquels  ils 
contractent,  ainsi  que  les  bordereaux  des  envois  qu'ils 
feraient  aux  directeurs  des  monnaies.  Mais  pas  plus  cette 
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loi  spéciale  que  les  articles  du  Code  de  commerce  n'ont 
déterminé  la  sanction  applicable  aux  infractions  commi- 
ses par  les  commerçants  en  semblable  matière,  si  ce  n'est 
ce  qui  est  dit  à  l'art.  13,  que  njpus  verrons  tout  à  l'heure. 
Cependant,  dans  une  espèce  où  un  changeur  avait  reçu  un 
billet  au  porteur  de  la  Banque  d'Angleterre,  appelé  Bank 
note,  lequel  avait  été  volé  par  celui  qui  le  lui  avait  pré- 
senté, et  ce  changeur  ayant  omis  de  mentionner  sur  ses 
livres  le  nom  de  celui  avec  qui  il  avait  contracté,  la  Cour 
de  Paris  déclara  qu'il  devait  être,  par  cola  seul,  réputé  de 
mauvaise  foi  et  tenu,  par  suite,  de  restituer  le  titre  ou 
d'en  rembourser  la  valuer  au  légitime  propriétaire.  La 
Cour  de  cassation,  à  laquelle  l'arrêt  avait  été  déféré,  dé- 
cida qu'il  n  avait  violé  aucune  loi  (1).  Certes,  les  juges  du 
fond  pouvaient  déclarer,  en  fait,  qu'il  y  avait  faute  impu- 
table et  obligation,  par  suite,  pour  celui  qui  l'avait  com- 
mise, de  réparer  le  préjudice  éprouvé,  quoique  la  loi  pré- 
citée soit  spéciale  aux  matières  d'or  et  d'argent;  mais, 
selon  nous,  il  y  avait  excès  de  pouvoir  et  fausse  inter- 
prétation de  la  loi  invoquée,  en  attachant  à  ses  disposi- 
tions une  sanction  que  le  législateur  n'y  a  pas  mise,  et 
qu'il  n'avait  pas  pu  mettre,  au  moins  pour  des  titres  au 
porteur,  dont  il  ne  s'occupait  pas;  l'art.  13,  comme  nous 
le  répétons,  peut  seul  être  invoqué  contre  le  commerçant 
qui  ne  s'est  point  conformé  à  la  loi,  en  ce  qui  concerne 
la  tenue  des  registres  exigés  par  elle,  et  l'on  ne  peut 
en  tirer  la  conséquence  rigoureuse  qui  a  été  appliquée 
dans  l'espèce. 

Dans  une  autre  espèce,  au  contraire,  la  Cour  de  cassa- 
tion a  décidé,  selon  nous  avec  raison,  qu'un  changeur  qui 
s'est  rendu  acquéreur  de  titres  au  porteur  détournés  ne 

(4)  Cass.,  47  nov.  4856  (S.57. 4.473).  Sic,  Paris,  6  déc.  4824. 
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saurait  être  tenu  à  restitution  par  cela  seul  qu'il  n'aurait 
pas  exigé  de  son  vendeur  la  justification  de  son  droit  de 
propriété,  en  l'absence  de  toute  autre  circonstance  (1). 

A  plus  forte  raison  étal^irons-nous  la  même  règle  en 
ce  qui  concerne  les  billets  de  la  Banque  de  France,  sorte 
de  titres  d'une  nature  toute  particulière,  qu'on  ne  peut 
ranger  parmi  les  effets  au  porteur,  dont  la  négociation,  aux 
termes  de  l'art.  76  ci-après  appartient  exclusivement  aux 
agents  de  change  ;  ni  appeler  cependant,  à  proprement 
.  parler,  du  papier-monnaie.  On  ne  pourrait  rendre  le  chan- 
geur responsable  parce  qu'il  aurait  reçu  un  billet  de  ban- 
que perdu  ou  volé.  (En  ce  qui  concerne  les  titres  au  por- 
teur, constituant  des  effets  susceptibles  d'être  cotés  à  la 
Bourse,  et  dont  la  négociation  appartient  exclusivement 
aux  agents  de  change,  V.  infrà,  sous  l'art.  76,  n°  916). 

328.  Le  résumé  des  affaires  faites  par  un  commer- 
çant avec  chacun  de  ses  correspondants  forme  ce  que 
l'on  appelle,  en  langue  commerciale,  son  compte;  quel- 
quefois la  nature  des  opérations  traitées  lui  fait  prendre 
le  nom  de  compte  courant,  et  sous  cette  désignation  par- 
ticulière, il  a  préoccupé  tous  les  auteurs  qui  ont  écrit  sur 
le  droit  commercial,  et  a  été  l'objet  de  débats  judiciaires  ; 
nous  en  avons  parlé  plus  haut  avec  détail  (V.  suprà,  n°  75 
et  suivants). 

Article  9. 

Il  est  tenu  de  faire,  tous  les  ans,  sous  seing  privé, 
un  inventaire  de  ses  effets  mobiliers  et  immobiliers, 
et  de  ses  dettes  actives  et  passives,  et  de  le  copier, 
année  par  année,  sur  un  registre  spécial  à  ce  des- 
tiné. 


(i)  Cass.,  S  juin  «872  (S.72.M57). 
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SOMMAIRE. 


329.  Forme  de  l'inventaire  annuel  auquel  est  tenu  tout  commerçant. 

330.  Que  doit  contenir  cet  inventaire  ;  s'il  y  a  société? 

329.  L'obligation  de  faire  tous  les  ans  un  inventaire 
est  imposée  aux  commerçants  d'une  manière  impérative  ; 
aucun  ne  peut  s'y  soustraire  ;  c'est  sur  la  réclamation  de 
plusieurs  corps  judiciaires  que  le  Conseil  d'État  a  exigé 
que  les  inventaires  fussent  faits  annuellement  (1).  La  loi 
a  pris  soin  de  définir  elle-même  ce  que  devait  contenir 
l'inventaire  dont  elle  parle,  et  qui  doit  présenter  d'une 
manière  aussi  complète  que  possible  la  véritable  situa- 
tion financière  du  commerçant  ;  par  suite,  la  Cour  de 
cassation  a  jugé  avec  raison  qu'il  devait  non-seulemenl 
constater  l'existence  matérielle  des  marchandises,  mais 
encore  leur  valeur  vénale,  et  qu'il  y  avait  faux  dans  le 
cas  où  cette  valeur  avait  été  frauduleusement  exagérée  (2). 
A  plus  forte  raison,  si  l'altération  a  porté  sur  les  chiffres 
même  et  changé  frauduleusement  les  totaux  et  la  balance 
de  l'inventaire,  en  serait-il  ainsi  (3). 

Les  inventaires,  lorsqu'ils  sont  exigés  en  matière  civile, 
doivent  être  faits  par  les  notaires  ;  l'article  a  pris  soin  de 
dire  que  celui  dont  il  s'agit  peut  être  fait  sous  seing  privé  : 
le  commerçant  peut  donc  y  procéder  par  lui-même  ou 
par  ses  commis,  mais  l'acte  doit  être  signé  par  lui  ou  par 
tous  les  associés  gérants,  s'il  y  a  société  (4). 

Ces  inventaires  doivent  être  copiés,  année  par  année, 
c'est-à-dire  immédiatement  après  leur  confection  (5), 


(\)  Analyse  des  observ.  des  Irib.,  p.  17.  Cour  d'appel  de  Dijon,  p.  135. 

(2)  Cass.,  eu.  crim.,  25  août  1833  (S.54.4.449). 

(3)  Cass.,  ch.  crim.,  26  juin  1857  (S.57.4.617). 

(4)  Delangle,  n.  657;  Paris,  n.  518. 

(5)  Pardessus,  n.  90;  Pâlis,  n.  516. 

I.  30 


46G     LIVRE  Ier,  TITRE  II.  —  DU  COMMERCE  EN  GÉNÉRAL. 

sur  un  registre  spécial  qui,  ainsi  que  nous  allons  le  voir, 
doit  être  coté,  visé  et  parafé,  pour  éviter  toute  possibi- 
lité de  fraude  ;  mais  la  loi  n'a  pas  autrement  déterminé 
la  forme  dans  laquelle  cet  inventaire  doit  être  fait. 

330.  Si  le  commerçant  n'a  pas  d'associé,  tout  ce  qu'il 
possède  se  confond  avec  son  actif  commercial  propre- 
ment dit,  et  tous  ses  biens  figureront,  à  un  titre  quel- 
conque, sur  ses  livres.  Quoique  la  loi  n'en  parle  pas,  il 
est  également  certain  que,  s'il  y  a  plusieurs  associés,  la 
mise  de  chacun  d'eux,  versée,  soit  en  argent,  soit  en 
marchandises,  ou  de  toute  autre  manière,  doit  être  in- 
scrite ;  mais  les  livres,  dans  ce  dernier  cas,  ne  peuvent 
mentionner  que  l'actif  appartenant  à  l'être  de  raison  que 
représente  la  société  et  n'indique  pas  la  fortune  privée 
de  chaque  associé,  qui  ne  se  confond  pas  avec  l'actif  so- 
cial proprement  dit  et  en  reste  parfaitement  distincte. 
Cependant,  dans  la  société  collective  et  dans  la  société  en 
commandite,  pour  les  gérants,  toute  la  fortune  des  asso- 
ciés est  le  gage  commun  des  créanciers  sociaux  comme 
des  créanciers  personnels  :  faut-il  en  conclure  avec  quel- 
ques auteurs  (1)  que,  pour  se  conformer  à  la  loi,  l'associé, 
à  qui  le  livre  social  ne  sert  pas  de  registre  pour  tout  son 
patrimoine,  est  tenu  d'avoir  un  journal  particulier?  Si 
l'associé,  bien  entendu,  ne  se  livre  à  aucune  opération 
commerciale  étrangère  à  la  société,  dont  il  fait  partie, 
cette  exigence  envers  lui  nous  semble  trop  rigoureuse  : 
si  la  loi  a  dit  tout  commerçant,  il  n'a  pu  être  question, 
toutefois,  que  du  commerçant  faisant  le  commerce,  et  celui 
dont  nous  parlons,  en  dehors  de  la  société  dont  il  est 
membre,  ne  fait  pas  le  commerce. 

La  question  ne  peut  même  être  posée,  en  ce  qui  con- 

('I;  Vincens,  t.  i,r,  p.  270;  Molinicr,  n.  !M8;  Paris,  n.  5M. 


DES  LIVRES  DE  COMMERCE.  —  Art.  10  et  11,  îi°  331.        467 

cerne  les  commanditaires  et  les  actionnaires  dans  les  so- 
ciétés anonymes. 


Article  10. 

Le  livre-journal  et  le  livre  des  inventaires  seront 
parafés  et  visés  une  fois  par  année. 

Le  livre  de  copies  de  lettres  ne  sera  pas  soumis 
à  cette  formalité. 

Tous  seront  tenus  par  ordre  de  dates,  sans  blancs, 
lacunes  ni  transports  en  marge. 

Article.   11. 

Les  livres  dont  la  tenue  est  ordonnée  par  les 
art.  8  et  9  ci-dessus  seront  cotés,  parafés  et  visés, 
soit  par  un  des  juges  des  tribunaux  de  com- 
merce, soit  par  le  maire  ou  un  adjoint,  dans  la  forme 
ordinaire  et  sans  frais.  Les  commerçants  seront 
tenus  de  conserver  ces  livres  pendant  dix  ans. 


331.  Livres  qui  doivent  être  cotés,  parafés  et  visés  et  livres  exempts  de  ces 

formalités. 

332.  Manière  dont  ils  doivent  être  tenus;  exigences  de  la  loi  à  cet  égard. 

333.  Livres  non  conformes  aux  prescriptions  de  la  loi. 

334.  Obligation  pour  les  commerçants  de  garder  leurs  livres  au  moins  pendant 

dix  ans. 

335.  Difficultés  que  peut  soulever  cette  disposition  de  la  loi. 

331.  L'art.  11,  G.  comm.,  qui  devait,  dans  l'ordre 
logique,  précéder  l'art.  10,  oblige  tout  commerçant, 
avant  de  faire  aucun  usage  des  livres,  dont  la  tenue  est 
ordonnée  parles  art.  8  et  9  ci-dessus,  de  les  présenter 
aux  autorités  que  le  texte  indique,  afin  qu'ils  soient  cotés, 
parafés  et  visés. 
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C'est  sur  les  observations  du  Tribunat  que  la  faculté 
deviser  les  livres  de  commerce  a  été  étendue,  même  dans 
les  lieux  où  il  existe  des  tribunaux  de  commerce,  aux 
maires  et  adjoints  (1),  et  les  commerçants  peuvent  indif- 
féremment s'adresser  à  ceux-ci  ou  aux  juges.  Les  juges 
suppléants  doivent  être  assimilés  aux  juges  titulaires. 

La  mention  mise  en  tête  du  livre,  datée  et  signée  et 
faisant  connaître  la  qualité  du  magistrat  qui  donne  le 
visa,  indique  le  nombre  de  feuillets  que  le  livre  contient, 
l'usage  auquel  il  est  destiné,  la  maison  de  commerce  qui 
veut  s'en  servir.  Chaque  feuillet  est  ensuite  numéroté  et 
parafé,  et  le  dernier  est  signé.  Ces  précautions  rendent 
évidemment  impossible  toute  addition  ou  suppression  de 
feuillets. 

L'art.  73  de  la  loi  du  28  avril  1816  porte  que  le  pa- 
rafe qui  doit  précéder  l'usage  d'un  registre  sera  enre- 
gistré au  droit  fixe  d'un  franc. 

L'art.  10  exige,  indépendamment  du  visa  qui  doit  être 
apposé  avant  qu'il  soit  fait  usage  des  livres,  un  autre  visa 
tout  différent,  qui  consiste  à  faire  arrêter  les  livres  à  la 
lin  de  chaque  année.  Ce  visa  a  pour  but  de  forcer  les 
commerçants  à  tenir  leurs  écritures  à  jour  (2). 

La  loi  ne  soumet  à  la  formalité  du  parafe  et  du  visa 
que  les  deux  livres  indispensables  à  tout  commerçant. 
Cette  exigence  a  pour  but  d'empêcher,  en  aucun  cas,  la 
substitution  de  nouveaux  registres  qui  pourraient  être 
fabriqués  après  coup  pour  masquer  des  fraudes;  elle  en 
exempte  le  copie  de  lettres,  parce  que  la  représentation 
des  lettres  originales  déjouerait  aisément  toute  tentative 
coupable.  Le  magistrat,  en  accomplissant  la  formalité 


(I)  J.ocré,  t.  !7,p.  303. 
(i)  Bravard-VeynereB,  P  31. 
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exigée  par  l'art.  10,  ne  doit  se  livrer  à  aucun  examen 
des  écritures  contenues  dans  les  registres  qui  lui  sont 
soumis. 

L'article  n'étend  pas  la  disposition  aux  livres  auxiliai- 
res, dont  le  nombre  peut  être  très-multiplié  ;  d'ailleurs, 
si  l'on  peut  tirer  de  tous  quelquefois  des  inductions  utiles 
en  justice,  le  livre-journal,  cependant,  contenant  néces- 
sairement les  éléments  dont  se  composent  tous  les  au- 
tres (1),  peut  servir  de  contrôle  et  donne  une  garantie 
suffisante. 

332.  Tous  les  livres,  sans  exception,  doivent,  pour 
prévenir  la  possibilité  des  fraudes,  soit  par  des  inlerca- 
lations,  soit  par  des  antidates  dans  les  articles  constatant 
les  paiements  ou  les  recettes,  être  tenus  sans  blancs  ni 
lacunes  ;  et  les  négociations  seront  transcrites  jour  par 
jour  et  par  ordre  de  dates;  c'est  par  des  motifs  sembla- 
bles que  la  loi  prohibe  les  transports  en  marge.  Les  rè- 
gles de  la  tenue  des  livres  obligent,  lorsque  le  paiement 
d'un  article  est  effectué,  d'en  faire  sur  le  journal,  à  sa 
date,  un  article  séparé,  et  non  de  le  mentionner  en 
marge  ;  la  disposition  de  la  loi  est  donc  justifiée  de  toutes 
les  manières;  une  marche  différente  ouvrirait  une  porte 
à  la  fraude,  en  même  temps  qu'elle  serait  inconciliable 
avec  les  règles  essentielles  d'une  comptabilité  bien 
tenue.  TtJ0(ï  £ 

Si  une  erreur  a  été  commise,  elle  doit  également  être 
rectifiée  par  un  article  particulier  porté  à  la  date  du  jour 
où  l'erreur  a  été  découverte  et  ne  pas  donner  lieu  à  des 
surcharges  ou  à  des  interlignes. 

Il  semble  naturel  d'exiger  que  les  livres  soient  reliés  ; 


(<)  Regnaull  de  Saint-Jean  d'Angély;  Pioccs-vcrbaux,  U  fév,  <807.Locrc,  t.  17, 
p.  loi  et  233. 


r 

C 


470     LIVRE  Ier,  TITRE  II.  —  DU  COMMERCE  EN  GÉNÉRAL. 

des  feuilles  volantes  rendraient  les  précautions  prises  par 
la  loi  moins  assurées  (1). 

333.  Des  dispositions  analogues  à  celles  qui  sont 
prescrites  dans  les  art.  10  et  11  existaient  déjà  dans  l'or- 
donnance de  1673  (tit.  III,  art.  3);  mais  Jousse  constate 
qu'elles  n'étaient  observées  qu'en  partie  :  «  On  n'y  tient 
même  pas  la  main  dans  les  juridictions  consulaires,  dit-il, 
et  ce  défaut  d'observation  de  la  loi  a  même  été  autorisé 
par  des  arrêts.  Ainsi  un  journal  qui  ne  serait  aujourd'hui 
ni  signé,  ni  parafé,  ni  coté,  n'empêcherait  pas  un  mar- 
chand de  pouvoir  demander  ce  qui  lui  est  dû  pour  raison 
de  son  commerce  en  vertu  de  ce  journal,  si,  d'ailleurs, 
il  est  tenu  de  suite,  par  ordre  de  date  et  sans  aucun 
blanc,  et  si  celui  qui  forme  cette  demande  est  d'une  pro- 
bité connue  et  incapable  de  supposer  des  articles  faux. 
Ce  défaut  de  parafe  et  de  signature  ne  fait  pas  non  plus 
présumer  la  fraude  dans  le  cas  de  faillite  d'un  marchand  : 
on  juge  qu'il  a  négligé  de  se  soumettre  à  la  formalité 
établie  par  la  loi;  et  cette  négligence  est  excusée,  quand 
sa  bonne  foi  paraît  d'ailleurs.  » 

Cet  état  de  choses  avait  engagé  plusieurs  villes  de 
commerce  à  émettre  l'avis  que  toutes  ces  précautions 
étaient  superflues  ;  mais  la  commission  persista  avec  rai- 
son. «  Il  ne  s'ensuit  pas,  a-t-elle  dit,  de  ce  qu'on  a  dés- 
obéi à  une  loi,  qu'elle  soit  toujours  sans  but  d'utilité (2).  » 

Les  juges,  cependant,  et  les  juges  consulaires  surtout, 
de  nos  jours  encore,  mettraient  sans  doute  une  grande 
différence  entre  les  livres  irréguliers,  faute  de  s'être  con- 
formé aux  formalités  exigées  par  la  loi,  et  entre  des  livres 


(1)  Massé,  n.  2542;  Molinier,  t.  1",  n.  245;  J.-B.  Paris,  t    1er,  n.  526;  Code 
allemand,  art.  32. 

(2)  Analyse  raisonnes  des  observ.,  etc.,  p.  4o. 
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mal  tenus;  mais  la  loi  néanmoins  les  assimile,  et  l'on  ne 
peut  trop  engager  les  commerçants  à  se  conformer  à  ses 
prescriptions. 

En  cas  de  débat  entre'  deux  commerçants,  nul  doute 
que  celui  des  deux  qui  se  serait  scrupuleusement  con- 
formé à  la  loi  ne  pût  établir  par  ce  moyen  une  preuve  à 
son  profit;  et,  en  ce  qui  concerne  le  défendeur,  il  a  été 
jugé  que  des  livres  qui  n'avaient  pas  été  visés  et  para- 
fés conformément  à  la  loi  ne  pouvaient  par  cela  seul 
faire  foi  en  justice  de  leur  teneur  ni  autoriser  le  juge  à 
déférer  le  serment  (1). 

334.  La  disposition  qui  oblige  les  commerçants  à 
garder  leurs  livres  pendant  dix  ans  est  nouvelle  ;  elle  a 
eu  pour  but  de  faciliter  le  contrôle  des  énonciations, 
portant,  suivant  la  prescription  de  l'art.  8,  sur  tout  ce 
que  le  commerçant  a  reçu  et  payé,  à  quelque  titre  que  ce 
soit.  Les  dix  ans  ne  commencent  à  courir  que  de  la  date 
de  la  dernière  écriture  faite  sur  le  livre  (2).  Ce  laps  de 
temps  sera  peut-être  insuffisant  quelquefois,  mais  on  a 
craint,  en  exigeant  plus,  d'astreindre  les  commerçants  à 
une  trop  grande  gêne.  Quelques  Godes  étrangers  n'ont 
pas  été  arrêtés  par  cet  obstacle  :  les  lois  de  Hollande,  du 
Portugal,  du  Wurtemberg,  imposent  aux  négociants  l'o- 
bligation de  conserver  leurs  livres  pendant  trente  ans  (3)  ; 
le  Code  espagnol  les  oblige,  sous  leur  responsabilité,  à 
les  garder  jusqu'à  la  complète  liquidation  de  toutes  leurs 
affaires  commerciales  (4);  le  Code  allemand  s'est  con- 
formé à  la  loi  française  (5). 


(4)  Rennes,  23  août  1821 . 

(2)  Pardessus,  n.  85;  Molinier,  n.  247;  Paris,  n.  547  ;  Bédarride,  n.  236. 

(3)  Code  hollandais.,   art.  9  ;  Code  portugais,  art.  223  ;  Code  du  Wurtemberg, 
art  41. 

(4)  Code  espagnol,  ait.  85. 

(5)  Code  allemand,  art.  33. 
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En  France  même,  il  ne  peut  être  douteux  que  les 
livres  gardés  au  delà  du  terme  de  dix  ans  conservent 
toute  leur  valeur  et  peuvent  être  produits  par  le  commer- 
çant qui  les  a  en  sa  possession,  puisque  la  plupart  des 
obligations  commerciales  ne  se  prescrivent,  comme  les 
obligations  civiles,  que  par  trente  ans.  Mais  la  produc- 
tion peut-elle  également  en  être  demandée  contre  eux? 
La  Cour  de  Caen  a  dit  avec  raison,  à  cet  égard  :  «  At- 
tendu qu'il  est  vrai  qu'aux  termes  de  l'art.  Il,  G, 
comm.,  les  commerçants  ne  sont  tenus  de  conserver  que 
pendant  dix  ans  les  livres  qu'ils  sont  obligés  de  tenir  ; 
mais  que  néanmoins,  quand  il  est  certain  qu'ils  les  ont 
conservés  au  delà  de  dix  ans,  qu'ils  les  ont  entre  les 
mains,  et  qu'ils  sont  nécessaires  pour  éclairer  la  justice, 
rien  ne  s'oppose  à  ce  que  les  commerçants  soient  égale- 
ment forcés  de  les  représenter  (1);  »  et  le  même  arrêt 
décide  que,  faute  de  se  soumettre  à  ce  qui  serait  or- 
donné par  justice,  les  commerçants  peuvent  même  y  être 
tenus,  sous  contrainte  de  payer  la  somme  déterminée 
par  le  tribunal.  «  La  présomption  légale,  disent  MM.  De- 
lamarre  et  Lepoitvin,  qui  de  sa  nature  doit  céder  à  la 
vérité,  cesse  dès  ce  moment  ;  le  magistrat,  affranchi  de 
son  empire,  peut  ordonner  la  représentation,  et,  si  on 
la  refuse,  déférer  le  serment  à  l'autre  partie  (2).  » 

Toutefois,  après  l'expiration  des  dix  années,  l'affirma- 
tion du  commerçant  qu'il  n'a  pas  conservé  ses  livres 
devrait  être  admise  :  «  La  vérité  de  cette  assertion,  a  dit 
la  Cour  d'Agen,  se  trouve  établie  par  la  loi  (3)  »,  et 
aucun  reproche  ne  peut  être  adressé  à  celui  qui  les  a 


(1)  Caen,  24  juin  4828  (D.p.30.2.155).  Sic,  Rouen,  40  nov.  1817. 

(2)  Contr.  de  corum.,  t.  1",  n.  280;  2«  édit.,  1.  4",  n.  187.  Sic,  Paris,  n.  549; 
Bédarride,  n.  237.' 

(3)  Agen,  26  déc.  4811. 
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détruits  ;  si  son  adversaire,  plus  soigneux,  les  avait  con- 
servés, il  ne  pourrait  prétendre  qu'ils  font  preuve  en  sa 
faveur,  puisqu'ils  ne  pourraient  plus  être  contrôlés  par 
ceux  de  l'autre  partie. 

335.  Ces  principes  permettent  de  résoudre  une  diffi- 
culté très-bien  expliquée  par  M.  Horson  :  «  La  demande 
en  paiement  d'une  facture  ou  d'un  solde  de  compte  cou- 
rant s'établit  principalement  par  les  registres  de  com- 
merce du  demandeur;  mais  c'est  aussi  à  l'aide  de  ses 

écritures  que  l'assigné  peut  se  défendre  : comment 

donc  concevoir  que  trente  ans  durant,  on  puisse  produire 
contre  lui  des  demandes  que  ces  registres  pourraient 
aider  à  repousser  (1)?  » 

La  demande  ne  pourrait  évidemment  être  rejetée 
comme  prescrite  (2)  ;  mais,  si  les  juges  ne  sont  jamais 
tenus  de  s'en  rapporter  aux  livres  qui  sont  produits,  c'est 
surtout  en  pareille  circonstance  qu'ils  doivent  user  du 
pouvoir  que  la  loi  leur  donne,  pour  repousser  une  action 
formée  après  dix  ans  et  qui  n'est  établie  que  par  les 
livres  du  demandeur;  à  moins  de  circonstances  toutes 
particulières,  toutes  favorables,  l'équité  exige  qu'une 
demande  aussi  tardivement  formée,  aussi  incomplète- 
ment justifiée,  soit  immédiatement  rejetée. 


Article  12. 


Les  livres  de  commerce,  régulièrement  tenus, 
peuvent  être  admis  par  le  juge  pour  faire  preuve 
entre  commerçants  pour  faits  de  commerce. 


(1)  Quest.  sur  le  Code  de  comm.,  q.  4. 
(I)  Rouen,  *0  nov.  \§M. 
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Article  13. 

Les  livres  que  les  individus  faisant  le  commerce 
sont  obligés  de  tenir,  et  pour  lesquels  ils  n'auront 
pas  observé  les  formalités  ci-dessus  prescrites ,  ne 
pourront  être  représentés  ni  faire  foi  en  justice,  au 
profit  de  ceuxquiles  auront  tenus;  sans  préjudice  de 
ce  qui  sera  réglé  au  livre  des  Faillites  et  Banqueroutes. 

Article  14. 

La  communication  des  livres  et  inventaires  ne 
peut  être  ordonnée  en  justice  que  dans  les  affaires 
de  succession,  communauté,  partage  de  société,  et 
en  cas  de  faillite. 

Article  15. 

Dans  le  cours  d'une  contestation,  la  représenta- 
tion des  livres  peut  être  ordonnée  par  le  juge, 
même  d'office,  à  l'effet  d'en  extraire  ce  qui  concerne 
le  différend. 

Article  16. 

En  cas  que  les  livres  dont  la  représentation  est 
offerte,  requise  ou  ordonnée,  soient  dans  des  lieux 
éloignés  du  tribunal  saisi  de  l'affaire,  les  juges 
peuvent  adresser  une  commission  rogatoire  au  tri- 
bunal de  commerce  du  lieu,  ou  déléguer  un  juge 
de  paix  pour  en  prendre  connaissance,  dresser  un 
procès-verbal  du  contenu,  et  l'envoyer  au  tribunal 
saisi  de  l'affaire. 

Article  17. 
Si  la  partie  aux  livres  de  laquelle  on  offre  d'ajou- 
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ter  foi  refuse  de  les  représenter,  le  juge  peut  déférer 
le  serment  à  l'autre  partie. 


336.  Ordre  suivi  dans  le  commentaire  des  art.  12  à  17. 

337.  La  preuve  par  les  livres  ne  peut  être  offerte  que  par  un  commerçant 
contre  un  commerçant  et  pour  faits  de  commerce  ;  difficulté,  si  l'acte 
n'est  commercial  que  d'un  côté. 

338.  Le  commerçant  peut-il  déférer  au  non-commerçant  le  serment? 

339.  Examen  de  la  question  et  solution  négative. 

340.  Les  livres  ne  sont  pas  un  commencement  de  preuve  par  écrit  contre  un 
non -commerçant. 

341.  Degré  de  foi  qui  est  dû  aux  livres. 

342.  Les  livres  des  marchands  font  preuve  contre  eux;  la  preuve  résultant 
des  livres  ne  peut  être  divisée  contre  celui  qui  les  produit,  ni  être  re- 
poussée par  lui. 

343.  Livres  auxiliaires;  peuvent-ils  être  représentés?  Quelle  foi  leur  est  dm? 

344.  Livres  irréguliers;  peuvent-ils  être  invoqués?  Conséquences  qu'ils  pro- 

duisent ;  force  probante,  des  livres  soit  réguliers  soit  irréguliers. 

345.  Foi  qui  est  due  aux  livres  étrangers  et  autorité  des  dispositions  de  la  loi 

étrangère. 

346.  Les  livres  ne  peuvent  être  produits  pour  prouver  des  faits  illicites. 

347.  Les  livres  des  tiers,  qui  ne  sont  pas  en  cause  dans  le  procès,  ne  sont  pas 

soumis  aux  mêmes-  règles. 

348.  Pouvoirs  du  juge,  quand  la  représentation  est  offerte  ou  requise;  il  peut 

l'ordonner  même  d'office. 

349.  La  partie  non  commerçante  peut  exiger  la  production  des  livres  de  son 

adversaire  commerçant. 

350.  Refus  de  représenter  les  livres  et  pouvoir  du  juge  de  déférer  le  serment. 

351.  Manière  de  procéder  quand  les  livres   sont  dans  des  lieux  éloignés  du 

tribunal. 

352.  Si  la  représentation  des  livres  est  requise,  le  juge  ne  doit  l'ordonner  que 

sous  la  condition  que  celui  qui  la  réclame  offre  d'y  ajouter  foi  ;  Uvres 
irréguliers  ;  la  production  ne  peut  être  refusée. 

353.  Énumérationdes  seuls  cas  où  les  livres  peuvent  être  communiqués  d'une 

manière  complète. 

354.  Distinction  entre  la  communication  et  la  représentation. 

355.  Règles  à  suivre  quand  le  juge  consulte  lui-même  les  hvres  pour  sa  propre 

édification. 

336.  La  production  des  livres  peut  être  offerte  par 
celui  qui  les  a  tenus  ;  ou  requise  par  son  adversaire  ;  ou 


476     LIVRE  Ier,  TITRE  II.  —  DU  COMMERCE  EN  GÉNÉRAL. 

ordonnée  d'office  par  le  juge.  L'art.  12  prévoit  les  deux 
premiers  cas  ;  l'art.  15  s'applique  au  troisième. 

L'art.  17  règle  le  cas  où  il  y  a  refus  de  représenter  les 
livres. 

L'art.  13  détermine  la  foi  qui  est  due  aux  registres. 

L'art.  14  énumère  les  cas  où  les  registres  sont  com- 
muniqués en  entier  et  non-seulement  pour  en  extraire 
ce  qui  concerne  le  différend. 

L'art.  16  ne  s'occupe,  pour  ainsi  dire,  que  d'une  sim- 
ple question  de  procédure. 

Nous  allons  examiner  ces  diverses  questions  dans 
l'ordre  que  nous  avons  suivi  pour  les  poser. 

337.  La  rédaction  définitive  de  l'art.  12,  adoptée  sur 
les  observations  du  Tribunat  (1),  enlève  toute  équivoque 
sur  la  manière  dont  cet  article  doit  être  entendu  ;  la 
preuve  par  les  livres  ne  peut  être  offerte  que  par  un 
commerçant  contre  un  commerçant  ;  la  disposition  ne  s'ap- 
plique, en  outre,  qu'aux  contestations  élevées  entre  eux 
pour  faits  de  commerce  et  lorsque  les  livres  sont  régulière- 
ment tenus.  Dans  ces  limites,  il  a  été  jugé,  avec  raison, 
que  la  mention  qui  se  trouve  sur  les  livres  fait  foi  contre 
le  commerçant,  à  qui  ils  appartiennent,  de  quelque  main 
qu'elle  soit  écrite,  même  de  la  main  du  créancier  qui 
l'invoque,  sauf  le  cas  de  fraude,  bien  entendu,  et  si  le 
commerçant  à  qui  on  l'oppose  a  connu  cette  mention  et 
l'a  approuvée  (2)  :  la  présomption  est  que  tout  ce  qui  est 
écrit  l'a  été  de  son  consentement. 

Les  livres  d'un  commerçant  ne  pourraient  donc  être 
produits  contre  un  individu  non  commerçant,  même 
pour  un  fait  de  commerce;  l'obligation  de  tenir  des 

0)  Observ.  du  Tribunat,  Locré.  t.  M,  p.  303. 

(1)  Bourges,  Ujuill.  4851  (S.bO.737.  Sic,  Polliicr,  De$  obl^.,  ch.  1er,  art.  2, 
%  4,  n.  7ë7  ,  Demoloinbe,  t.  29,  n.  61<j. 
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livres  n'étant  pas  imposée  à  celui-ci,  les  armes  ne  se- 
raient plus  égales  (1). 

Même  entre  commerçants,  si  le  fait  à  prouver  n'est  pas 
acte  de  commerce  de  part  ni  d'autre,  le  différend  est  pu- 
rement civil,  et  l'art.  12  ne  peut  être  invoqué  ;  mais,  si 
la  contestation  est  entre  deux  commerçants,  serait-il  né- 
cessaire que  l'opération  fût  commerciale  des  deux  côtés 
pour  que  l'art.  12  fut  applicable  ?  Les  opinions  sont  par- 
tagées. Pardessus,  après  avoir  exposé  les  raisons  de  dou- 
ter, hésite  à  se  prononcer  (2)  :  si  l'affirmative  était  adop- 
tée, les  livres  d'un  commerçant  devant  contenir  la 
mention,  même  des  opérations  étrangères  à  son  com- 
merce, il  semble  que  personne  ne  pourrait  se  plaindre 
de  cette  manière  d'appliquer  la  loi,  conforme  au  texte, 
puisque,  d'un  côté  au  moins,  le  fait  est  commercial. 
Cependant,  le  principe  en  vertu  duquel  le  commerçant 
se  fait  un  titre  à  lui-même  au  moyen  de  ses  livres  étant 
contraire  au  droit  commun,  nous  croyons  qu'il  doit  être 
appliqué  de  la  manière  la  plus  restreinte,  et  qu'il  y  a  lieu 
d'exiger  que  les  deux  parties  soient  commerçantes,  et 
le  fait  à  prouver  commercial  de  part  et  d'autre  (3).  Le 
défendeur,  toutefois,  serait  toujours  admis  à  produire  ses 
livres,  s'il  le  jugeait  utile,  mais  ne  pourrait  pas  s'opposer, 
dans  ce  cas,  à  ce  que  le  demandeur  produisît  les  siens. 

La  règle  reste  applicable,  même  dans  le  cas  où,  soit 
l'une  des  parties,  soit  toutes  les  deux,  ont  cessé  de  faire 
le  commerce,  s'il  s'agit  de  faits  commerciaux  remontant 
à  moins  de  dix  ans,  et  à  une  époque  où  elles  n'avaient 
pas  encore  abandonné  le  commerce. 


(4Ï  Contra,  J.-B.  Paris,  t.  i",  ri.  556. 

(2)  Droit  comm.,  n.  258. 

(3)  Delviiicouit,  Droit  comm.,  t.  2,  p.  17,  note  G  ;  J.-B.  Paris,  n.  576;  Bédar- 
ride,  n.  "250;  Deraolombc,  t.  29,  n.  597.  —  Contra,  Massé,  n.  2495. 
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338.  L'art.  1329,  G.  civ.,  porte  que  les  registres 
des  marchands  ne  font  point  preuve  contre  les  per- 
sonnes non  marchandes,  des  fournitures  qui  y  sont 
portées,  sauf,  ajoute  le  texte,  ce  qui  sera  dit  à  Végard  du 
serment. 

En  se  reportant  aux  dispositions  du  Code  civil,  on 
trouve  que  le  législateur  a  reconnu  deux  espèces  de  ser- 
ment judiciaire  (art.  1357)  :  l'un  appelé  serment  déri- 
soire, prêté  sur  quelque  contestation  que  ce  soit,  en  tout 
état  de  cause,  et  encore  qu'il  n'existe  aucun  commence- 
ment de  preuve  de  la  demande  ou  de  l'exception,  sur 
laquelle  il  est  provoqué  (art.  1358  et  1360).  Ce  serment 
ne  peut  être  déféré  que  volontairement  par  l'une  des  par- 
ties, qui  consent  à  s'en  remettre  à  l'affirmation  de  son 
adversaire,  soit. à  cause  de  la  confiance  qu'elle  a  en  lui, 
soit  parce  qu'elle  est  dénuéo  de  toute  espèce  de  preuve  à 
l'appui  de  sa  demande  et  comme  ressource  extrême. 
Aucune  difficulté  n'existe  sur  le  serment  décisoire. 

L'autre  serment  judiciaire,  appelé  serment  supplétoire, 
est  déféré  d'office  par  le  juge  à  l'une  ou  à  l'autre  des  par- 
ties, ou  pour  en  faire  dépendre  la  décision  de  la  cause, 
ou  seulement  pour  déterminer  le  montant  de  la  condam- 
nation (C.  civ.,  art.  1366).  Mais,  si  la  demande  est  plei- 
nement justifiée,  ou  si  elle  est  totalement  dénuée  de 
preuves,  le  juge  n'a  pas  le  droit  de  déférer  le  serment 
supplétoire  :  dans  l'un  ou  l'autre  cas,  il  doit  accueillir 
ou  rejeter  la  demande  purement  et  simplement  (C.  civ., 
1367). 

Il  peut  y  avoir  indécision  pour  savoir  si  ces  mots  de 
l'art.  1329  :  sauf  ce  qui  sera  dit  à  l'égard  du  serment,  doi- 
vent être  entendus  dans  ce  sens,  qu'ils  réservent  au  juge, 
lorsqu'un  commerçant  ne  peut  produire  à  l'appui  d'une 
demande  formée  contre  une  personne  non  commerçante, 


DES  LIVRES  DE  COMMERCE.  —  Art.  12  à  17,   N°  339.        479 

d'autre  preuve  que  ses  livres,  le  droit  de  déférer  le  ser- 
ment supplétoire  ;  et,  par  suite,  dans  ce  cas,  d'admettre 
la  production  des  livres  comme  un  commencement  de 
preuve  au  moins,  en  faveur  du  commerçant  :  et  il  est  à 
remarquer  que  la  différence  que  l'on  pourrait  tenter  d'é- 
tablir entre  la  preuve  et  le  commencement  de  preuve 
serait  ici  purement  nominale,  puisque,  même  entre  com- 
merçants, hs  livres  n'ont  jamais  le  caractère  de  preuve 
complète  cl  péremptoire,  emportant  nécessairement  con- 
damnation. 

La  plupart  des  auteurs,  il  faut  le  dire,  ont  soutenu 
l'affirmative,  lorsque  les  livres  régulièrement  tenus  sont 
d'ailleurs  appuyés  par  des  présomptions  favorables, 
même  lorsqu'il  s'agit  de  sommes  ou  de  valeurs  excédant 
150  fr.  (1),  et  cette  opinion  peut  sembler  équitable; 
mais  des  raisons  de  principe  nous  paraissent  avoir  décidé 
le  législateur  à  résoudre  la  question  en  sens  contraire  ; 
des  textes  formels  et  les  explications  qui  les  ont  accom- 
pagnés ont  manifesté  ses  intentions. 

339.  Le  sens  que  la  loi  a  voulu  donner  à  l'art.  1329 
nous  paraît  clairement  indiqué  par  l'exposé  des  motifs  fait 
au  Corps  législatif  :  «  La  foi  due  aux  livres  des  mar- 
chands, disait  M.  Bigot-Préameneu,  doit  être'considérée 
respectivement  à  eux-mêmes  et  respectivemeut  aux  autres 
citoyens.  Il  ne  s'agit  point,  dans  le  Code  civil,  des  règles 
ou  des  usages  particuliers  aux  marchands  entre  eux. 
Quant  aux  personnes  qui  ne  sont  pas  dans  le  commerce, 
on  a  dû  maintenir  la  règle  suivant  laquelle  nul  ne  peut  se 


(1)  Merlin,  Rép.,y"  Preuve,  scct.  2,  §2,  art.  2,  n.  5  ;  Malevil'e,  sur  l'art.  4329; 
Delvincourt,  C  civ\,  t.  2,  p.  67,  note  5;  Toullier,  t.  8,  n.  3G8,  et  t.  9,  n.  70; 
Duranton,  t.  43,  n.  G20  ;  Pardessus,  n.  257  ;  Dageyille,  t.  i",  p.  o9  ;  Bravard,  p.  31  • 
Massé,  n.  2490;  Bonnier,  n.  034  ;  Vincens;  t.  1er,  p.  272;  Delamarre  et  Lcpoitvin, 
n.  274;  2"  ëdit.,  t,  !",  n.  :o8. 
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faire  de  titre  à  soi-même  ;  et  l'ordre  que  les  marchands 
sont  obligés  de  tenir  dans  leurs  registres  ne  saurait  garan- 
tir que  les  fournitures  qui  y  sont  portées  soient  réelles. 
Ils  n'ont,  à  cet  égard,  d'autre  droit  que  celui  d'exiger  le 
serment  des  personnes  qui  contesteraient  leur  de- 
mande. »  Le  sens  de  l'article  est  expliqué  par  ces  pa- 
roles de  manière  à  ne  pas  laisser  le  moindre  doute  :  on  a 
voulu  revenir  au  principe  de  droit  commun,  qui  ne  per- 
met à  personne  de  se  faire  un  titre  à  soi-même,  prin- 
cipe dont  on  paraissait  s'être  écarté  dans  l'usage  (Pothier, 
Obligations,  4e  partie,  ch.  1er,  n.  719).  M.  Maleville,  il 
est  vrai,  a  prétendu  que  M.  Bigot-Préameneu  s'était 
trompé  (1)  ;  mais  il  n'avait  pas,  au  moment  où  il  écrivait, 
qualité  officielle  pour  démentir  une  explication  donnée 
par  l'orateur  même  du  gouvernement  ;  et  celui-ci  aurait 
pu  à  bien  meilleur  droit,  à  coup  sûr,  accuser  d'erreur 
M.  Maleville. 

En  admettant  même  que  la  controverse  fût  encore  per- 
mise jusqu'à  la  promulgation  du  Code  de  commerce, 
l'art.  12  spécial  à  la  matière,  postérieur  en  date,  devrait 
être  seul  suivi,  et  sa  disposition  est  absolue. 

Sans  doute,  la  rédaction  de  l'art.  1329  contient  une 
réserve  surabondante,  si  elle  ne  s'applique  qu'au  serment 
décisoire,  et  sera,  si  l'on  veut,  défectueuse  ;  mais,  à  coup 
sûr,  ce  ne  serait  pas  le  seul  article  du  Gode  civil  qui  mé- 
riterait un  semblable  reproche,  et  cette  raison  est  loin 
de  nous  sembler  péremptoire. 

Nous  pensons  donc  que  la  loi  est  trop  formelle  pour 
permettre  aux  juges  de  déférer  le  serment  supplétoire 
contre  le  défendeur  non  commerçant,  sur  la  seule  pro- 
duction   des  livres  du   demandeur  commerçant  ;  c'est 

(1)  Analyse  raisonnée,  etc.,  sur  l'art.  '1320. 
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l'opinion  consacrée  par  la  Cour  de  cassation  (1).  Dans  tous 
les  cas,  faudrait-il  dire,  avec  le  Code  civil,  qu'une  règle 
contraire  à  celle  que  nous  soutenons  ne  pourrait  être 
admise  qu'en  ce  qui  concerne  les  fournitures  faites  : 
ainsi,  par  exemple,  en  matière  de  prêt  d'argent,  il  est 
bien  certain  que  les  livres  d'un  commerçant  prétendu 
créancier  ne  pourraient  servir  de  commencement  de 
preuve  (2). 

34®.  Nous  pensons  également  que  les  livres  d'un 
commerçant  produits  contre  un  défendeur  non  commer- 
çant ne  peuvent  être  considérés  comme  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit,  autorisant  la  preuve  testimo- 
niale. Si,  en  combinant  les  dispositions  du  Code  de  com- 
merce avec  les  art.  1329  et  1367,  C.  civ.,  il  a  été  possible 
de  croire  que  la  loi  permettait  de  déférer  le  serment  sup- 
plétoire  dans  le  cas  que  nous  venons  d'examiner,  ce 
serait,  non  plus  interpréter  un  texte,  mais  le  créer,  que 
d'autoriser,  en  outre,  la  preuve  par  témoins  contre  le 
défendeur  non  commerçant  (3)  ;  la  question  est  cependant, 
controversée  (4) 

341 .  Le  Code  de  commerce,  en  statuant  que  les  livres 
de  commerce  régulièrement  tenus,  seront  admis  par  le 
juge  pour  faire  preuve  entre  commerçants  pour  faits  de 
commerce,  n'a  pas  voulu  cependant  que  ces  livres  dussent 
être  forcément  reçus,  comme  établissant  d'une  manière 
complète  tout  ce  qui  s'y  trouve  porté  ;  la  loi  ne  leur 

(1)  Cass.,  30  avril  1838  (J.P.38.2.442).  —  Sic,  Vazeille,  Prescript.,  n.  554  ; 
Chardon,  Du  dot  et  de  la  fraude,  t.  4",  n.  445  ;«Curasson,  t.  4",  n.  42;  Paris, 
t.  1er,  n.  365.  —  Contra,  Dtmolombe,  t.  29,  n.  606. 

(2)  Vineens,  t.  1er,  p.  273. 

3)  Massé,  n.  2491  ;  Bravard,  p.  31  ;  J.-B.  Paris,  n.!568;  Dcmolombe,  t.  29, 
p.  609  et  640. 

(4)  Toullier,  t.  8,  n.  369,  et  t.  9,  n.  70;  Bédorride,  n.  256.  Un  arrêt  do  la  Cour 
de  cassation,  do.  10  août  18i0  (S.40.4.875),  ne  peut  èlre  cité  ;  la  question  est  posée 
à  un  autre  point  de  vue. 

i.  31 
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attribue  jamais  la  force  d'une  preuve  nécessaire  etpér- 
empto-ire,  quelque  restreint  que  soit  le  cercle  dans  lequel 
cette  règle  serait  reçue  ;  le  texte  se  borne  à  dire  :  Us  peu- 
vent être  admis  ;  et  la  preuve  contraire  est,  dans  tous  les  cas, 
toujours  réservée  en  faveur  du  commerçant  défendeur, 
qu'ils  semblent  condamner  (1).  Ce  système  fort  sage,  se- 
lon nous,  a  été  critiqué  par  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin, 
mais  à  tort,  ainsi  que  nous  semble  l'avoir  démontré 
M.  Massé  (2).  D'un  autre  côté,  la  demande  entre  commer- 
.çantspeut  être  établie  par  d'autres  moyens;  et  il  a  été  jugé 
que  la  justification  d'une  créance  commerciale  pouvait  être 
faite  par  tous  les  genres  de  preuve  abandonnés  à  l'appré- 
ciation souveraine  du  juge  (3).  Mais  nous  pensons  qu'un 
commerçant  n'est  pas  autorisé  néanmoins  à  refuser  la 
représentation  de  ses  livres,  quand  même  il  ne  les  invo- 
querait pas  ou  qu'ils  auraient  été  irrégulièrement  tenus, 
et  qu'il  se  fonderait  même  sur  un  acte  authentique,  parce 
qu'il  n'est  pas  impossible  qu'ils  puissent  servir  à  prouver 
l'exception  du  défendeur,  alléguant  que  la  créance  est 
usuraire,  ou  qu'une  lettre  de  change,  par  exemple,  n'est 
pas  régulière,  ou  qu'il  a  reçu  quelques  paiements,  dont  les 
livres  porteraient  la  trace  (4),  et  sauf  au  juge  à  apprécier. 
342.  Si  les  livres  des  marchands  ne  font  point , 
contre  les  personnes  non  marchandes,  preuve  des  fourni- 
tures qui  y  sont  portées,  ils  font  preuve  contre  eux,  confor- 
mément à  l'art.  1330  du  G.  civ.,  du  moins  en  ce  qui  con- 
cerne les  obligations  qu'ils  ont  contractées  à  raison  de 
leur  commerce.  Car  si,  au  contraire,  les  énonciations 


(1)  Pardessus,  n.  260;  Demolonibe,  t.  29,  n.  602. 

(2)  V.  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  -Ier,  n.  269  et  s.,  2e  édit.,  t.  4",  n.  472   et  s.; 
Massé,  n.  2488. 

(3)  Cass.,  22  mars  1853;  Moniteur,  34  mars  4853. 

(4)  Pardessus,  n.  259  ;  .l.-B.  Paris,  n.  603;  Vincens,  t.  1",  p.  274.  Sic,  Savary, 
par.  31  ;  Bornier  et  .Tousse,  Ut.  3,  art.  4  0. 


DES  LIVRES  DE  COMMERCE.  —  Art.  12  à  17,  n0  342.        483 

portées  sur  les  livres  se  référaient  à  des  opérations  ou 
conventions  purement  civiles,  l'adversaire  du  commer- 
çant ne  pourrait  trouver  dans  ces  énonciations  qu'un 
commencement  de  preuve  par  écrit  (1). 

Les  principes  généraux,  parfaitement  applicables  en 
cette  circonstance,  ne  permettent  pas  à  celui  qui  voudrait 
tirer  avantage  des  livres  de  son  adversaire,  de  les  diviser 
et  de  prétendre  faire  admettre  les  énonciations  qui  sont 
à  son  avantage,  en  repoussant  les  autres  (G.  civ.,  art. 
1330).  Cette  indivisibilité  ne  peut  s'entendre,  toutefois, 
que  des  énonciations  relatives  à  un  seul  chef  de  demande  : 
«  Qaod  tamen  intelligitur,  disait  déjà  Ansaldus,  ubi  par- 
ûtes sunt  connexœ,  hoc  est  quod  contineant  imam  eamdem 
causant,  unaqae  veniat  ad  qualificationem  vel  peremptionem 
alterius  »  (2).  Nul  doute  que  ces  principes  ne  fussent 
suivis  de  nos  jours. 

La  Cour  de  cassation,  chambre  des  requêtes,  a  jugé 
que  la  règle  n'est  applicable  qu'à  la  condition  que  les 
livres  seront  régulièrement  tenus  (3);  nous  n'admettons 
pas  cette  restriction  ;  libre  aux  juges,  dans  ce  cas,  de  re- 
jeter l'autorité  des  livres  produits,  mais  nous  ne  croyons 
pas  qu'ils  puissent  être  divisés. 

Le  commerçant,  condamné  par  le  témoignage  de  ses 
propres  livres,  serait-il  admis  à  établir  la  preuve  con- 
traire? Nous  ne  le  croyons  pas  ;  en  effet,  il  faut  assimiler, 
dans  ce  cas,  le  témoignagne  des  livres  à  un  aveu,  sauf 
l'exception  d'erreur,  de  dol  ou  de  violence  toujours  ré- 
servée. Ainsi,  bien  qu'un  négociant  ait  inscrit  sur  ses 
livres  une  somme  déterminée  au  crédit  d'un  tiers,  les 
juges  peuvent,  en  se  fondant  sur  les  autres  documents 


(1)  Deniolombe,  t.  29,  n.  6I6. 

(2)  Ansaldus,  Disc,  lég.,  n.  450. 

(3)  Cass.,  7  nov.  1860  (S. 61. 1.708). 
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du  procès,  admettre  que  cette  somme  a  été  remboursée 
au  moyen  de  paiements  faits  par  le  négociant  pour  le 
compte  du  crédité,  mais  omis  sur  les  mêmes  livres,  et 
rejeter  dès  lors,  à  raison  de  l'irrégularité  de  ces  livres,  la 
créance  que  l'on  prétendrait  en  faire  ressortir  (t). 

L'individu  non  commerçant  ne  pourrait  jamais  être 
tenu  à  représenter  ses  livres  domestiques  (2). 

343.  La  loi  devant  être  générale  et  s'appliquer  à  tous 
ne  pouvait  imposer  aux  plus  petits  commerçants  l'obli- 
gation de  tenir  tous  les  livres  qui  semblent  nécessaires  à 
un  banquier,  à  un  armateur,  à  un  grand  manufacturier  ; 
l'art.  8  répond  à  cette  idée  en  parlant  des  autres  livres 
usités  dans  le  commerce,  mais  qui  ne  sont  pas  indispensables . 
Quelques  Codes  étrangers  ont  été  plus  explicites  et  ont 
proportionné  le  nombre  de  livres  à  tenir  à  l'espèce  de 
commerce  entrepris:  le  Code  allemand  (art.  28)  s'est  borné 
à  dire  que  tout  commerçant  est  tenu  d'avoir  des  livres  qui , 
permettent  d'apprécier  exactement  ses  actes  de  commerce 
et  sa  situation  financière.  Le  Code  russe,  au  contraire,  est 
entré  dans  des  détails  très-circonstanciés  à  cet  égard. 
Le  Code  français  a  été  plus  réservé  ;  mais  il  n'en  résulte 
pas  moins  de  la  nature  des  choses  que  certains  négo- 
ciants, à  raison  de  leur  commerce,  auront  nécessaire- 
ment, outre  les  livres  énuméréspar  la  loi,  d'autres  livres 
spéciaux  appelés  livres  auxiliaires.  Par  suite,  on  a  de- 
mandé si  la  production  de  ces  livres,  non  obligatoires, 
pouvait  être  exigée  en  justice  :  «  Considérant,  a  dit  la 
Gourde  Caen,  qu'encore  bien  que  le  Code  de  commerce 
ne  désigne  pas  nominativement,  quant  aux  livres  que 
doivent  tenir  les  commerçants,  un  livre  d'enregistré- 


(t)  Massé,  n.  2493;  Cass.,  30  mars  48G9  (S.69.4.244). 

(2)  Cass.,  M  fév.  -1837  (J.P.40.1.600)  ;  Rennes,  31  mars  -1849  (J.P.49.2.249). 
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ment  et  de  numéros  d'ordre,  ces  livres  sont  cependant 
implicitement  compris  dans  ceux  qui  doivent  contenir  les 
négociations,  acceptations  ou  endossements  d'effets,  et 
généralement  tout  ce  qui  est  reçu  et  payé  ;  et  que  d'ail- 
leurs, dès  qu'il  est  évident  qu'il  en  a  été  tenu  de  cette 
espèce,  leur  représentation  peut  être  ordonnée  (1).  » 
Cet  arrêt  ne  peut  être  accepté  d'une  manière  complète 
qu'à  raison  de  cette  circonstance  qu'il  relève  que,  dans 
l'espèce,  on  déclarait  évident  que  le  livre  réclamé  exis- 
tait :  ou  il  pourrait  être  accusé  d'aller  un  peu  plus  loin 
qne  la  loi  ;  en  pareille  matière  les  juges  agiront  donc  avec 
une  circonspection  extrême  ;  et  du  moment  qu'un  doute 
s'élèverait,  ils  devraient  admettre  la  dénégation  du  com- 
merçant, sur  l'existence  d^n  livre  auxiliaire,  que  la  loi 
n'a  pas  désigné.  «  Attendu,  dit  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Paris,  qu'aux  termes  des  art.  8,  9,  11,  C.  comm.,  les 
seuls  livres  que  le  négociant  est  dans  l'obligation  rigou- 
reuse de  tenir  et  de  conserver  pendant  dix  ans  sont  :  le 
livre-journal,  le  copie  de  lettres  et  le  registre  des  inven- 
taires ;  que,  dès  lors,  on  ne  peut,  d'une  manière  absolue, 
ordonner  la  représentation  des  livres  auxiliaires,  qui, 
d'après  la  loi,  ne  sont  pas  indispensables  (2).  »  Serait-il 
prouvé  que  le  livre  auxiliaire  a  été  tenu,  il  devrait  être 
certain  encore  qu'il  a  été  conservé  ;  mais,  dans  ce  cas, 
la  représentation  n'en  peut  être  refusée. 

Si  les  livres  que  la  loi  admet  à  servir  de  preuve  ne  sont 
pas  exclusivement  ceux  que  la  loi  déclare  indispensables 
à  tout  commerçant,  il  est  bien  certain,  toutefois,  qu'à 
défaut  de  ceux-ci,  le  juge  ne  pourrait  se  contenter  des 
autres;  il  est  impossible,  s'ils  sont  seuls,  qu'ils  consti- 
tuent une  comptabilité  commerciale  régulièrement  tenue. 

(1)  Caen,  i  juin  4828.  Procès-verbaux,  43  janv.  4807.  Locré,  î  .17,  p.  179. 

(2)  Paris,  %  août  1 8 ï 3  (J.P.43  1382). 
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Les  livres  auxiliaires  contiendront  quelquefois  des  déve- 
loppements utiles  pour  apprécier  l'objet  du  litige,  mais 
ils  ne  peuvent  pas  plus  suppléer  le  journal  que  le  contre- 
dire, et,  s'il  y  avait  désaccord,  c'est  au  journal  seul  que 
la  foi  serait  due. 

Si  le  journal,  le  livre  d'inventaires,  le  copie  de  let- 
tres, sont  les  seuls  livres  qui  peuvent  en  définitive  être 
invoqués  (1),  nous  n'avons  pas  voulu,  comme  M.  Paris, 
contester  cependant  au  juge  le  pouvoir  d'ordonner  la 
représentation  des  livres,  dont  la  loi  n'a  pas  prescrit  la 
tenue:  ou  les  livres  auxiliaires,  dont  on  prouverait  l'exis- 
tence, dit  cet  auteur,  confirmerait  les  mentions  deslivres 
indispensables,  ou  ils  ne  concorderaient  pas  avec  elles. 
Au  premier  cas,  ils  ne  seraient  point  nécessaires  au  pro- 
cès ;  au  second  cas,  on  ne  pourrait  s'en  prévaloir  (2).  » 
Nous  avons  fait  plus  haut  une  observation  analogue, 
mais  nous  croyons  que  les  livres  auxiliaires,  néanmoins, 
peuvent  contenir  des  développements,  dont  il  serait 
utile,  dans  certains  cas,  de  prendre  connaissance,  et  nous 
ne  voyons  pas,  s'il  n'est  pas  contesté  qu'ils  existent, 
pourquoi  le  pouvoir  du  juge  serait  restreint  sur  ce  point; 
mais  la  représentation  ne  peut  en  être  ordonnée  que 
sous  toutes  réserves,  et  non  d'une  manière  absolue,  puis- 
que la  loi  ne  les  déclare  point  indispensables  (3). 

344.  La  rédaction  première  de  l'art.  13  disait  exprès-* 
sèment  que  les  livres  irréguliers  ne  pourraient  servir  de 
titre  dans  aucun  cas,  ni  fournir  même  un  commmence- 
ment  de  preuve.  Cette  disposition  fut  criiiquée  (4)  et  a 


(4)  Pardessus,  n.  258;  Delamarre  et  Lcpoilvin,  t.  4",  n.  287;  2e  édit.,  t.  4cr. 
n.  -188  ;  V.  Locré,  t.  •!*',  p.  86;  Dagcviile,  t.  i",  p.«58  ;  Massé,  n.  2540. 

(2)  Paris,  n.  612. 

(3)  Paris,  2  août  1 8 13  ,  J.P.43.2.382)  ;  Cass.,  4  mars  4873  (D.P.73.4.302). 

(4)  Observations,  etc.,  t.  2,  4"  part.,  p.  165,  345,  529  ;  2e  part.,  p.  4,  23.  96, 
280,  3 
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été  modifiée.  Le  Gode  allemand  dit  (art.  35)  :  «  Les  livres 
«  de  commerce,  dont  la  tenue  présente  des  irrégularités, 
«  ne  peuvent  faire  foi  en  justice  qu'autant  que  le  per- 
«  mettent  la  nature  des  irrégularités  commises  et  la  situa- 
«  lion  générale  de  la  cause.  »  Ils  ne  peuvent  donc  être 
opposés  à  l'adversaire  dont  les  livres  sont  réguliers  ;  mais 
celui-ci  peut,  dans  tous  les  cas,  en  réclamer  la  produc- 
tion, et  ils  font  foi  contre  celui  qui  les  a  tenus. 

Il  faut  dire,  en  outre,  que  les  juges  peuvent  trouver 
dans  ces  livres  les  éléments  d'une  présomption  aban- 
donnée à  leurs  lumières  et  à  leur  sagesse,  et  en  induire, 
même  en  faveur  de  celui  qui  les  a  tenus,  l'existence  de 
la  créance  commerciale,  dont  il  réclame  le  paiement  (1). 

A  plus  forte  raison,  les  juges  peuvent-ils,  sans  violer  au- 
cune loi,  prendre  en  considération  des  livres  de  commerce 
irrégulièrement  tenus,  s'ils  le  font  uniquement  pour  for- 
tifier d'un  élément  surabondant  d'appréciation  une  preuve 
déjà  établie  par  d'autres  moyens,  ou  les  consulter  à  titre 
de  renseignements  (2). 

L'irrégularité  ne  peut  être  relevée  que  par  des  tiers  et 
non  par  des  associés,  par  exemple,  les  uns  contre  les 
autres,  puisqu'ils  sont  tous  également  en  faute  (3). 

Lorsque  les  livres  des  deux  parties  sont  produits,  et 
qu'ils  s'accordent  pour  établir  le  même  fait,  il  y  a  lieu 
d'y  ajouter  foi  entière,  et  sans  distinguer  même  s'ils  sont 
ou  non  régulièrement  tenus  ;  il  faudrait  au  moins  des 
circonstances  tout  exceptionnelles  pour  détruire  une  sem- 
blable preuve. 


(4)  Cass.,  3  janv.  -1860  et  6  janv.  4868  (S.60.4.380  et  Gaz.  des  Trib.,  7  janv. 
4868). 

(2)-Cass.,26  juill.  4869  (S. 70.1.45)  ;  Cass.,  23  juill.  4873  (S.74.1.42)  ;  Met. 
Cont.  comm.,  6°  éd.,  v°  Livres  de  commerce,  n.  36  bis. 

(3)  Cass.,  7  mars  4837  (S.37.4.940). 
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Si  les  livres  sont  en  désaccord,  ils  ne  peuvent  plus 
être  invoqués  ;  le  juge  cherchera  autre  part  les  raisons 
de  décider.  Dans  la  rigueur  des  principes,  le  demandeur 
ne  prouvant  pas  sa  demande  d'une  manière  complète, 
devrait  être  repoussé,  mais  il  ne  faut  pas  oublier  que 
tous  les  genres  de  preuves  sont  admis  en  droit  commer- 
cial, et  les  juges  pourront  recourir  à  d'autres  présomp- 
tions. Ainsi,  si  des  livres  irrégulièrement  tenus,  opposés 
à  des  livres  réguliers,  n'ont  plus  aucune  valeur  et  ne 
peuvent  faire  même  un  commencement  de  preuve,  il  ne 
s'ensuit  pas,  cependant,  ainsi  que  l'enseigne  Toullier  (1), 
que  les  conclusions  de  la  partie  qui  présente  des  livres 
réguliers  doivent  nécessairement  être  admises  ;  sans 
doute,  le  défendeur  est  en  faute  pour  n'avoir  pas  tenu  de 
livres  réguliers,  mais  aucune  disposition  légale  ne  dit 
que,  pour  cette  faute,  il  sera  condamné  de  plein  droit  (2). 
Le  juge  peut,  en  effet,  se  décider  par  d'autres  motifs,  et 
ce  cas  ne  pourrait  être  assimilé  qu'à  celui  où  l'une  des 
parties  n'aurait  pas  de  livres. 

La  position  serait  beaucoup  plus  défavorable,  si,  à  la 
production  de  livres  réguliers,  le  défendeur  opposait  le 
refus  de  produire  les  siens,  lorsqu'il  n'est  pas  contesté 
qu'il  les  a  tenus.  Il  faut  assimiler  ce  cas  à  celui  où  les 
livres  sont  d'accord  ;  il  ne  peut  avoir  d'autre  motif  à 
donner  à  l'appui  de  son  refus.  L'art.  17,  dont  nous  allons 
parler,  prévoit  une  hypothèse  différente  de  celle-ci. 

345.  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  examinent  le  cas  où 
la  contestation  existe  entre  un  Français,  dont  les  livres 
sont  irrégulièrement  tenus,  et  un  étranger,  un  Espagnol, 
par  exemple  ;  dans  certains  cas,  les  livres  de  commerce 


(4)  T.  8,  n.  383. 

(2)  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  i",  n.28i;2e  éd.,  t.  4«r,  n.  48o  ;  Massé,  n.  2500 
Paris,  n.  %'6~\. 
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font  pleine  foi  de  leur  contenu,  d'après  le  Code  espagnol  ; 
nos  auteurs  en  concluent  que  le  juge  français  est  tenu 
de  prendre  pour  constant  le  fait  constaté  par  les  livres  du 
commerçant  espagnol  :  a  Nous  pensons  même,  ajoutent- 
ils,  que,  s'il  ne  le  faisait  pas,  son  jugement  devrait  être 
cassé  pour  violation  de  l'art.  42  du  Code  de  commerce 
espagnol ,  devenu  accidentellement  une  loi  française 
entre  les  contractants  (1).  »  Nous  ne  pouvons  admettre 
ce  principe  ;  la  loi  française  a  cru  ne  devoir  jamais  accor- 
der une  foi  entière  à  des  livres  de  commerce:  suivre  une 
règle  opposée,  ce  serait  s'exposer  à  voir  le  jugement 
cassé  pour  violation  du  Code  de  commerce  français, 
dont  la  garde  est  exclusivement  confiée  à  la  Cour  su- 
prême ;  mais,  sous  cette  réserve,  en  règle  générale,  les 
tribunaux  français  devront  admettre  les  livres  de  com- 
merce tenus  à  l'étranger  selon  les  formes  et  les  lois  du 
pays  et  les  assimiler  aux  livres  de  commerce  français. 

Si  la  partie  française  présente  elle-même  des  livres 
réguliers,  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  conviennent  sans 
difficulté  que  ces  livres  se  neutralisent  et  que  le  juge  doit 
juger  selon  les  règles  du  droit. 

346.  Les  livres  ne  pourraient  être  produits  pour 
prouver  des  faits  illicites  et  repoussés  par  la  loi,  tels  que 
des  paris  sur  la  hausse  et  la  baisse  des  effets  publics;  ces 
faits  ne  doivent  pas  être  considérés  comme  actes  de  com- 
merce (2). 

347.  La  loi  ne  parle  que  des  livres  des  parties  ;  les 
livres  des  tiers  sont  en  dehors  des  règles  qui  viennent 
d'être  exposées  ;  s'ils  offraient  des  renseignements  utiles 
et  étaient  volontairement  produits,  le  juge  pourrait  ap- 


(4)  Delamarre  et  Lepoitvin,  n.  288;  2'  éd.,  t.  W,  n.  489. 
(2)  Paris,  44  mars  4853  (S.63.2.256). 
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précier  les  énonciations  qu'ils  contiendraient  et  les  assi- 
miler à  un  simple  témoignage;  mais  il  ne  pourrait  en 
exiger  la  production,  à  moins  que  le  tiers,  à  qui  ils  ap- 
partiennent, ne  fût  mis  en  cause  et  ne  devint  partie  au 
procès  (1). 

348.  Lorsque  la  représentation  des  livres  a  été  re- 
quise par  l'une  des  parties,  si  le  commerçant  refuse  de 
les  produire,  le  juge  peut  l'y  contraindre  par  toutes  les 
voies  de  droit,  quand  il  pense  que  cette  représentation 
est  nécessaire  pour  éclairer  la  justice  ;  mais,  en  l'absence 
même  de  toute  offre  ou  de  toute  réquisition,  le  juge, 
quand  il  croit  opportun,  ordonnera  la  représentation, 
non  pas  comme  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  14,  afin  de 
les  remettre  aux  parties  pour  être  examinés  et  compulsés 
en  entier,  mais  seulement  à  l'effet,  dit  l'art.  15,  d'en  ex- 
traire ce  qui  concerne  le  différend  :  les  mots  même  d'of- 
fice, ajoutés  sur  la  proposition  de  M.  Treilhard  (2),  disent 
clairement  le  pouvoir  que  la  loi  a  voulu  donner  au  juge. 
Le  juge  seul  prend  connaissance  de  l'extrait  qui  a  été  fait. 

D'un  autre  côté,  le  juge  reste  toujours  maîire  de  ne 
pas  ordonner  la  représentation,  même  quand  elle  est  re- 
quise, avec  offre  par  la  partie  d'y  ajouter  foi  :  «  Attendu, 
dit  la  Cour  de  cassation,  que  les  dispositions  du  Code  de 
commerce  qui  concernent  la  représentation  des  livres 
des  négociants  sont  purement  facultatives:  que  la  loi 
abandonne  à  la  prudence  des  juges  l'appréciation  des 
circonstances  qui  peuvent  en  faire  admettre  ou  rejeter  la 
communication,  et  que  leur  décision  à  cet  égard  ne  sau- 
rait présenter  un  moyen  de  cassation.  »  La  jurisprudence 
est  constante  sur  ce  point  (3). 


(4)  Delamarre  et  Lepoitvin,  n.  276;  2e  éd.,  t.  4er,  h.  -1 78  ;  Paris,  n.  G09. 

(2)  Procèb-verbaux,  7  janv.  4807;  Locré,  t.  47,  p.  179. 

(3)  Cass.,  20  août  1848;  -18  déc.  4827:  4  fév.  4828:  13  août  4833,  et  40  d.'-c. 
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349.  Quand  les  deux  parties  ne  sont  pas  commer- 
çantes ou  n'ont  pas  agi  en  cette  qualité,  nous  avons  dit 
que  la  représentation  des  livres  ne  pouvait  être  offerte  ni 
requise  ;  elle  ne  peut  pas  davantage  être  ordonnée  d'office. 
Les  cas  sont  les  mêmes  où,  soit  les  parties,  soit  le  juge, 
peuvent  user  des  pouvoirs  qui  leur  sont  attribués  par  la 
loi  (1).  Mais  en  est-il  autrement,  quand  la  partie  non 
commerçante  réclame  la  production  des  livres  de  son 
adversaire  commerçant?  Si  la  loi  commerciale  est  muette 
à  cet  égard,  le  Code  civil  a  tranché  la  question  en  disant, 
à  l'art.  1330,  que  les  livres  des  marchands  font  preuve 
contre  eux,  sous  la  condition  de  ne  pas  les  diviser.  En 
présence  de  cette  disposition  de  la  loi  civile,  les  juges  ne 
pourraient  enlever  à  la  partie  qui  veut  s'en  prévaloir  le 
bénéfice  d'un  moyen  de  preuve,  qui  lui  est  accordée 
d'une  manière  absolue,  s'il  s'agit  d'un  fait  commercial  (2). 

350.  La  loi  a  encore  prévu  le  cas  où  la  partie  aux 
livres  de  laquelle  l'adversaire  offre  spontanément  d'a- 
jouter foi  refuse  de  les  représenter,  et  l'art.  17  permet 
au  juge  de  déférer  le  serment. 

Cet  article  a  consacré  légalement  ce  que  la  doctrine  et 
ia  jurisprudence  avaient  déjà  admis  sous  l'ancien  droit (3). 

Déférer  le  serment,  c'est  enjoindre  d'affirmer  sous  la 
foi  du  serment  les  faits  allégués  par  l'une  des  parties, 
soit  pour  sa  défense,  soit  à  l'appui  de  sa  demande.  En 
matière  civile,  le  serment  est  déféré  presque  exclusive- 
ment au  défendeur.  Cet  article  fait  exception  à  cette  règle 
et  n'établit  aucune  distinction. 


4862  (S. 33.4. 644  et  63.4.426)  ;  Ca.ss.,  25  mars  4873  (D. P. 75. 4. 27)  ;  Paris,  2  mai 
4874  (S.76.2.324  ;  Cass. ,  4 0  août  4875  (S.76.4 .424 ). 

(1)  Locré,  t.  4",  p.  96.  Paris,  n.  602.  Contra,  Toullier,  t.  8,  n.  372. 

(2)  Paris,  n.  634. 

(3)  V.  Jousse  elBornier,  sur  l'art.  40,  tit.  3,  ord.  de  4G73. 
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Il  faut  prêter  une  attention  particulière  au  cas  prévu 
par  la  loi  ;  elle  suppose  qu'une  des  parties,  non-seulement 
a  réclamé  la  production  des  livres  de  son  adversaire, 
mais  a  fait  l'offre  formelle  devant  le  juge  d'y  ajouter  foi, 
dans  le  cas  où  ils  seraient  présentés,  et,  en  outre,  que  le 
juge,  accueillant  la  demande,  a  ordonné  la  production 
requise,  en  vertu  du  pouvoir  discrétionnaire  que  la  loi 
lui  accorde  dans  tous  les  cas.  Dans  une  pareille  hypo- 
thèse, si  la  partie  refuse  de  représenter  ses  livres,  elle 
élève  contre  elle  une  assez  forte  présomption  pour  qu'il 
soit  juste  de  permettre  au  juge  de  faire  dépendre  du  ser- 
.  ment  l'issue  du  procès  :  la  présomption  existe  au  même 
degré  contre  elle,  soit  qu'elle  n'ait  réellement  aucun  titre 
à  l'appui  de  sa  demande,  soit  qu'elle  ne  puisse  rien  op- 
poser à  la  réclamation  qui  est  dirigée  contre  elle. 

Toutefois  la  loi  n'a  pas  établi  une  règle  inflexible  ; 
elle  abandonne,  même  dans  ce  cas,  au  juge,  un  pouvoir 
discrétionnaire.  Il  est  possible,  en  effet,  que  la  partie 
qui  refuse  de  produire  ses  livres  puisse  donner  de  sa 
manière  d'agir  une  explication  satisfaisante  :  le  juge  ne 
sera  donc  pas  lié  par  une  disposition  impérative  et  pourra 
apprécier  (1).  La  production  des  livres,  dans  ces  termes, 
peut  avoir  été  demandée  par  les  syndics  ou  les  héritiers 
de  celui  qui  a  traité  avec  le  commerçant. 

Le  serment  est  ici  déféré  par  le  juge  à  l'une  des  par- 
ties; l'art.  1368,  C.  civ.,  ne  permettrait  pas  qu'il  fût 
référé  par  elle  à  son  adversaire. 

351.  La  loi  devait  prendre  une  dernière  précaution, 
que  la  jurisprudence  au  besoin,  sans  doute,  aurait  sup- 
pléée, et  prévoir  le  cas  où  les  livres,  dont  la  représenta- 
tion est  offerte,  requise  ou  ordonnée,  seraient  dans  des 

(4)  Cass.  5  avril  1823  et  48  janv.  4832  (S. 33.1. 74). 


DES  LIVRES  DE  COMMERCE.  —  Art.  12  à  17,  11°  351.         493 

lieux  éloignés  du  tribunal  saisi  de  l'affaire  ;  l'art.  16  règle 
la  marche  à  suivre  dans  ce  cas.  L'utilité  des  mesures  qu'il 
ordonne  est  facilement  appréciable,  mais  le  texte  a  eu 
soin  de  dire  que  la  contestation  reste  soumise  aux  mêmes 
juges,  qui  prononceront  sur  le  vu  des  documents  qui 
leur  seront  transmis  comme  ils  l'auraient  fait  sur  le  vu 
des  livres  mêmes. 

La  commission  rogatoire,  dont  parle  l'art.  16,  se  dit  de 
tout  jugement  ou  ordonnance  d'un  tribunal  ou  d'un  juge 
par  lesquels  il  charge  un  autre  de  faire  à  sa  place  et  pour 
lui,  dans  les  lieux  éloignés,  ce  qu'il  serait  obligé  de  faire 
dans  le  lieu  où  il  est. 

Cette  mission  porte  le  nom  de  commission  rogatoire, 
quand  elle  est  confiée  à  une  autorité  du  même  degré  de 
juridiction  ;  si  elle  est  adressée  par  un  tribunal  de  com- 
merce à  un  juge  de  paix,  elle  prend  le  nom  de  déléga- 
tion ;  l'art.  16  maintient  cette  différence. 

Quelques  auteurs  ont  assimilé  cette  opération  aux  com- 
puïsoires  dont  parle  le  Gode  de  procédure  civile  (G.  proc. 
civ.,  846  et  s.),  et  pensent  qu'il  est  nécessaire,  pour  sa 
régularité,  que  la  partie  adverse  y  soit  présente  ou  appe- 
lée (1).  Nous  ne  pouvons  partager  cette  opinion  ;  il  n'y  a 
pas  lieu  de  feuilleter,  d'examiner  les  livres  dans  leur  en- 
semble ;  c'est  un  fait  matériel  à  accomplir  pour  ainsi  dire, 
et  le  tribunal  ou  le  juge  délégué  peut  agir  sans  l'assis- 
tance des  parties  pour  extraire  des  livres  ce  qui  concerne 
le  différend  ;  mais  les  parties  intéressées  seront  ensuite 
admises  à  examiner  et  à  discuter  le  procès-verbal  sur 
lequel  le  jugement  sera  prononcé  (2).  Il  ne  faut  pas  ou- 
blier que  l'usage  des  commissions  rogatoires  est  très— 


(1)  J.-B.  Paris,  t.  4»,  n.  638. 

(2)  Vincens,  t.  \er,  p.  274;  Dagevillc,  t.  1er,  p.  G7  ;  Pardessus,  n.  1374;  Massé, 
n.  2506;  Paris,  23  août  1813. 
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répandu  en  toutes  matières,  et  celles  dont  il  est  question 
dans  l'art.  16  doivent  rester  soumises  aux  règles  géné- 
ralement suivies. 

352.  La  discussion  s'est  élevée  pour  savoir  si,  lors- 
que la  représentation  des  livres  est  requise,  le  juge  peut 
l'ordonner  et  contraindre  l'adversaire  à  s'y  soumettre, 
quand  celui  qui  la  réclame  n'offre  pas,  en  même  temps, 
d'y  ajouter  foi.  Sous  l'ancienne  jurisprudence,  cette  con- 
dition était  exigée  dans  tous  les  cas,  pour  que  le  juge 
pût  ordonner  la  représentation  ;  il  n'en  est  pas  de  même 
aujourd'hui,  quand  il  s'agit  d'office  ;  mais  l'esprit  de  la 
loi  nous  paraît  décider  qu'une  partie  n'est  recevable  à 
requérir  la  production  des  livres  de  son  adversaire  que 
sous  l'offre  d'y  ajouter  foi.  On  ne  peut  oublier  qu'il  sem- 
ble déjà  singulier  de  soumettre  la  partie  adverse  à  pro- 
duire elle-même  la  preuve,  qui  doit  la  faire  condamner; 
si,  en  droit  commercial,  cette  règle  est  admise,  c'est  bien 
le  moins  que  celui  qui  n'a  pas  d'autre  document  pour 
attaquer  ou  se  défendre  que  ceux  qu'il  espère  trouver 
chez  son  adversaire,  soit  contraint  de  les  admettre,  quand 
ils  seront  produits  et  que  le  différend  soit  ainsi  ter- 
miné (1);  et  sauf  le  droit  toujours  réservé  au  juge  par 
l'art.  15,  nous  le  répétons,  d'ordonner  d'office  la  repré- 
sentation qui,  dans  ce  cas,  évidemment,  n'aura  pas  pour 
effet  de  trancher  la  difficulté. 

Toullier  enseigne  que  celui  qui  a  offert  d'ajouter  foi 
aux  livres  est  relevé  de  cette  obligation,  s'ils  se  trouvent 
irréguliers  (2).  M.  Paris  pense  qu'il  a  fait  erreur  en 
émettant  cette  proposition  (3).  Nous  ne  pouvons  partager 

(1)  Vinccns,  t.  <«,  p.  272;  J.-B.  Paris,  t.  I»,  n.  G46;  Nouguicr,  t.  i«,  p.  292. 
—  Contra,  Locré,  t.  1",  p.  96  ;  Dageville.  t.  1er,  p.  06;  Toullier.  t.  8,  n.  388; 
Bcdarridc,  n.  303. 

(2)  T.  8,  n.  380. 

(3)  Comm  ,  t.  1er,  n.  617 
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cette  dernière  opinion.  Une  réserve  a  pu  être  faite  d'une 
manière  expresse,  en  même  temps  que  la  réquisition  ; 
mais,  en  dehors  de  cette  hypothèse  même,  cette  réserve 
nous  semble  sous-entendue,  s'il  n'y  a  pas  eu  renoncia- 
tion formelle;  la  confiance  qu'on  était  disposé  à  prêter 
aux  livres  réguliers,  on  peut,  à  coup  sûr,  la  refuser  à 
des  livres  informes,  qui  ne  remplissent  pas  les  conditions 
de  la  loi.  Ce  n'est  pas  à  la  foi  de  son  adversaire  que  la 
partie  s'en  rapporte ,  mais  aux  garanties  qui  résultent 
d'une  bonne  comptabilité  commerciale. 

Dans  le  cas  prévu  par  l'art.  17,  dont  nous  nous  sommes 
occupé  plus  haut,  et  lorsque  la  partie  offre  d'ajouter  foi 
aux  livres  de  son  adversaire  commerçant,  celui-ci  ne 
pourrait  refuser  de  produire  ses  livres,  alors  même  qu'il 
s'agirait  de  dettes  civiles,  et  cette  offre  pourrait  être  faite, 
pour  la  première  fois,  en  appel  (1). 

353.  L'art.  14,  calqué  sur  l'art.  9,  til.  III,  de  Tord, 
de  1673 ,  prévoit  et  détermine  avec  précision  certains 
cas  où  les  livres  d'un  commerçant  peuvent  être  commu- 
niqués en  justice,  mais  non  plus  pour  en  extraire  ce  qui 
est  relatif  à  un  débat  nettement  circonscrit,  mais  de 
manière  que  l'on  puisse  embrasser  toutes  les  affaires  de 
celui  qui  les  a  tenus  :  la  communication  est  complète  ; 
les  livres  sont  remis  pour  être  feuilletés  et  lus  en 
entier  (2);  et  la  disposition  s'applique  également  à  tous 
les  registres,  sans  distinction,  même  aux  livres  auxiliaires, 
s'ils  existent. 

Si  le  commerçant  décédé  laisse  plusieurs  héritiers, 
chacun  a  un  droit  égal  à  prendre  communication  des 
livres,  et  l'un  d'eux  ne  peut  les  retenir  et  refuser  de  les 
laisser  examiner  par  ses  cohéritiers. 

(\)  Cass.,  25  nivôse  an  x. 

(2)  Procès-verbaux,  -13  janv.  1 807  ;  Locré,  t    17,  p.  479. 
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L'intérêt  et  les  principes  sont  les  mêmes,  en  cas  de 
communauté,  pour  tous  ceux  qui  y  participent.  Si  le 
mari  commun  en  biens  est  décédé,  sa  femme  peut  prendre 
communication  des  livres  ;  si  c'est  la  femme,  ses  héri- 
tiers ont  le  même  droit. 

S'il  y  a  partage  de  société ,  la  communication  des 
livres  qui  ont  appartenu  à  chaque  associé  pendant  tout 
le  cours  de  la  société  ne  peut  être  refusée  au  moment 
où  chacun  d'eux  doit  y  voir  quelle  part  lui  revient  dans 
les  bénéfices  ou  dans  les  pertes.  Ce  droit  ne  doit  pas 
appartenir  exclusivement  à  l'associé  en  nom  collectif, 
mais  bien  évidemment  aussi  à  l'associé  commanditaire 
et  même  à  l'actionnaire  d'une  société  anonyme  (I),  sauf 
les  dispositions  contraires  de  l'acte  social  réglant  dans 
quelle  forme  devrait  être  faite  une  vérification  qui  ne 
pourrait,  sans  inconvénient  peut-être,  se  trouver  aban- 
donnée à  un  nombre  trop  considérable  d'individus. 

Enfin,  dans  le  cas  de  faillite,  cette  nécessité  est  évi- 
dente ,  mais  sera  plus  amplement  expliquée  et  justifiée 
au  livre  des  faillites. 

L'énumération  faite  par  l'art.  14  est  limitative,  et  il 
n'est  pas  permis  de  l'étendre  :  «  En  obligeant  les  com- 
merçants, dit  Locré,  à  tenir  des  registres  qui  leur  per- 
missent de  justifier  à  tout  moment  de  leur  situation,  il  a 
fallu  pourvoir,  d'un  autre  côté,  à  ce  qu'on  n'abusât  pas 
de  cette  mesure  pour  pénétrer,  quand  on  voudrait,  dans 
le  secret  de  leurs  affaires,  de  leur  correspondance,  de 
leurs  spéculations  (2).  » 

La  communication  des  livres  se  fera  entre  les  parties 


(1)  Bédarridc,  n.  286  et  287. 

(2)  Locré,  t.  \",  i«.  93.  Sic,  Aix,  5  avril  1835;  Bordeaux,  G  août  -1853,  et  Monl- 
pellier.  31  mars  4859  (S.35.2.22.5B,  2.717  et  59.2.688);  Caeu,  28  avril  4874 
(P.74.4155). 
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sur  récépissé  ;  ou  par  dépôt  au  greffe,  où  chacun  pourra 
les  consulter  :  le  juge  décidera,  la  loi  ne  s'en  étant  pas 
expliquée. 

354.  Il  ne  faut  donc  pas  confondre  la  représentation, 
dont  il  est  parlé  aux  art.  12  et  15,  et  la  communication, 
dont  s'occupe  l'art.  14.  Ce  qui  distingue  la  communica- 
tion des  livres  de  leur  représentation,  c'est  que,  dans  le 
premier  cas,  le  commerçant  se  dessaisit  de  ses  livres  en 
faveur  des  parties  intéressées,  libres,  dès  lors,  de  les 
examiner  et  de  les  compulser  dans  toutes  leurs  parties. 
Dans  le  second  cas,  au  contraire,  le  commerçant  est  tenu 
de  les  représenter  seulement  pour  qu'en  sa  présence,  et 
avec  son  concours,  on  puisse  en  extraire  ce  qui  concerne 
le  différend  (1). 

Toutes  les  fois  donc  que  les  livres  d'un  commerçant 
devront  être  consultés  par  une  partie,  c'est  sous  la  con- 
dition qu'elle  ne  pourra  pas  violer  le  secret  des  affaires 
de  la  partie  adverse  ;  et  si  la  représentation  des  livres, 
par  suite,  était  demandée  avec  des  indications  assez  vagues 
pour  qu'il  devînt  nécessaire  de  feuilleter  les  registres  afin 
de  trouver  ce  qui  est  recherché,  au  lieu  d'indiquer  la 
date  ou  le  fait  d'une  manière  précise,  la  demande  devrait 
être  rejetée  (2). 

355.  Quand  le  juge  consulte  lui-même  les  livres 
pour  sa  propre  édification,  la  jurisprudence  a  établi  des 
règles  beaucoup  plus  larges,  que  justifie  sans  doute  le  ca- 
ractère du  magistrat  même  consulaire,  mais  qu'aucun 
texte  n'a  établies  :  si  le  pouvoir  du  juge  peut  être  plus 
étendu,  il  faut  cependant  qu'il  ait  des  limites. 

Il  a  été  jugé  que  le  dépôt  des  livres  d'un  négociant  au 
greffe  d'un  tribunal,  pour  être  mis  sous  les  yeux  du  juge 


(\)  Bédarride,  n.  324. 
(2)  Paris,  n.  626. 

I.  32 
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et  demeurer  seulement  à  sa  disposition,  ne  constitue 
pas  la  communication  prévue  et  réglée  par  l'art.  14, 
mais  bien  simplement  la  représentation  autorisée  par 
l'art.  15  (1).  Cette  décision,  toutefois,  est  critiquée  par 
M.  Bédarride,  et  avec  raison  peut-être  (2)  ;  dans  ce  cas, 
il  y  avait  dessaisissement  complet  de  la  part  du  commer- 
çant ;  et  les  juges  seuls  sans  doute,  mais  eux,  au  moins, 
pouvaient  prendre  une  connaissance  entière,  non  d'un 
seul  point,  objet  du  différend,  mais  de  l'ensemble  même 
des  affaires  du  commerçant. 

La  même  appréciation  a  été  faite  de  l'apport  des  livres 
d'un  commerçant  au  greffe  de  la  Cour  pour  être  remis, 
même  à  un  expert,  qui  en  extraira  tout  ce  qui  peut  jeter 
du  jour  sur  le  différend  (3);  l'observation  critique  de 
M.  Bédarride  s'appliquera  avec  bien  plus  de  force  encore 
dans  cette  circonstance,  où  le  juge  va  jusqu'à  déléguer  à 
un  simple  expert,  choisi  par  lui,  nous  le  voulons  bien, 
mais  non  revêtu  du  caractère  de  magistrat,  un  pouvoir 
que  la  loi  ne  lui  a  pas  accordé  à  lui-même,  au  moins 
d'une  manière  explicite. 

Enfin  il  a  été  décidé  que  les  juges  d'appel,  à  cause  des 
délais  qu'entraîne  nécessairement  la  vérification  des 
livres,  pouvaient  obliger  l'appelant  qui  le  requiert  devant 
eux,  à  fournir  caution  :  «  Attendu,  a  dit  la  Cour  de  cas- 
sation, qu'aucune  loi  ne  prohibe  aux  tribunaux  les  pré- 
cautions tendant  à  prévenir  toutes  les  fraudes  et  effets  de 
mauvaise  foi,  dont  l'appréciation  appartient  aux  Cours 
et  tribunaux,  et  qu'il  ne  résulte  aucun  excès  de  pouvoir 
de  la  disposition  attaquée  (4).  » 


(4)  Cass.,  25  janv.  4843  (S.43.4-219). 

(2)  Comm.  du  Code  de  comm.,  n.  300. 

(3)  Cass.,  22  fév.  4848  (S.48.4.262). 

(4)  Cass.,  49  avril  4820. 
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On  voit  donc  qu'en  toute  occasion,  la  jurisprudence 
a  interprété  de  la  manière  la  plus  large  les  dispositions 
de  la  loi  en  ce  qui  concerne  les  pouvoirs  du  juge  ;  mais 
il  faut  observer  que  la  loi  est  muette. 

La  loi,  en  effet,  n'a  prévu  que  deux  situations  :  la  com- 
munication ou  la  représentation  à  l'effet  d'en  extraire  ce  qui 
concerne  le  différend  :  le  texte  distingue  bien  si  la  repré- 
sentation est  offerte  par  le  maître  des  livres  ;  requise  par 
son  adversaire  ;  ou  ordonnée  d'office  par  le  juge,  mais  elle 
n'a  point  dit  quel  usage  serait  fait  de  ces  livres  dans 
chacune  de  ces  trois  hypothèses,  et  selon  que  les  livres 
seraient  représentés  soit  à  la  partie  adverse  de  celui  qui 
les  présente,  soit  au  juge  lui-même,  qui  les  consulte  pour 
sa  propre  édification. 

La  doctrine  et  la  jurisprudence  ont  dû  combler  cette 
lacune. 


FIN    DU    TOME  PREMIER. 
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